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tSolo  per  seguire  la  consuetudine  suolsi  porre 
in  fueuie  alle  nuove  opere  una  Prefazione , ma 
nel  mio  caso  essa  reodrsi  troppo  necessaria  , 
poiché  altrimenti  la  discussione  di  ^uei  rami 
di  giurisprudenza  ònde'si  tratta  in  quest*  ope* 
ra , , difìQciliBente  potrebbe  corrispondere  alKa* 
speltazione  di  molti  de’  miei  leggitori . ' 

Nel  primo  volume  del  mio  Comentario  al 
Codice  Civile  Austriaco  promisi  che  gli  altri 
volumi  si  succederebbero  1’  un  1’  altro  al  più 
presto  possibile;  l’adempimento  di  questa  prO; 
messa  dovrebbe  starmi  tanto  più  a cuore , in 
quanto  che  le  frequenti  ricerche  della  cmiti' 
umazione  della  mia  opera  debbon  essere  per 
me  uno  stimolo  assai  lusinghiero  . 

Il  titolo  dunque  della  presente  opera'  reche- 
rà sensa  dubbio  qualche  sorpresa , e farà  nò* 
scere  6n’  anche  d' idea  eh’  io  voglia  rinunziare 
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alla  continuazione  della  faticosa  mia  imprésa, 
nella  quale  molti  miei  concittadini  che  cono- 
scono la  moltiplicità  delle  mie  occupazioni , 
già  non  ripongono  alcuna  particolare  flducia . 
Esso  potrà  forse  sorprendere  anche  coloro,  i 
quali  dalla  mia  perseveranza  sperano  di  meglio, 
vedendo  che  ora  'pubblico  dei  trattali  sopra 
materie , le  quali  anche  nel  caso  in  cui  io  mi 
fossi  proposto  di  proseguire  altrimenti  V inco* 
minciato  filo  , debbono  necessariamente  dive- 
nire oggetto  dell’  opera  principale  . 

Strano  sembrerà  quindi  assolutamente  cote- 
sto mio  metodo,  ma  esaminandolo  bene,  spero 
che  se  ne  avrà  una  evidente  prova  ; che  in  tal 
guisa  io  ho  abbracciato  appunto  la  via  più  op- 
portuna per  la  formazione  del  mio  Comentario  , 
senza  scostarmi  dallo  scopo  già  prima  prefìssomi. 

r^^ella  Prefazione  al  primo  volume  del  mio  Co- 
menlario  ho  espresso  lo  scopo  scientifìco  che 
mi  sono  proposto  per  base  del  medesimo  , e 
dissi  : che  io  voleva  somministrare  una  raccoUa 
di  materiali  importanti  per  un  Comentario  in 
cui  le  prescrizioni  del  Codice  Civile  fossero  di- 
scusse a guisa  di  scienza , come  lo  è il  diritto 
romano  ; che  quindi  avrei  sottoposto  a critico 
esame  ogni  prescrizione,  sviluppato  il  fdospfico 
scopo  e V esteso  spirito  della  medesima , ana- 
lizzato le  risultanze  che  ne  emergono,  e dimo- 
" strato  col  sussidio  di  passi  analoghi,  gli  effqtti 
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delle  singole  •prescrizioni;  che  vi  avrei  stabilito 
la  teoria  che  serve  di  fondamento  all’  intero  si- 
stema ed  a ciascuna  materia  le  gale j tracciato 
le  più  precise  linee  di  demarcazione  le  quali  si 
trovano  fra  le  disposizioni  che  sembrano  colli- 
dersi fm  loro  , e che  dall'  ignorante  4000  di- 
chiarate contraddittorie;  chef  in  fine  avrei  sciolto 
qualunque  problema  di  diritto  che  potesse  mai 
dalla  ragione  comune  suscitarsi , in  guisa  che 
un  tale  Comentario  somministrasse  in  tutti  gli 
oggetti,  intorno  ai  quali  si  amasse  consultarlo, 
tutte  le  più  soddisfacenti  dilucidazioni  sotto 
f aspetto  teoretico , filosofico , e positivo . 

Se,  e fino  a quel  punto  ì materiali  che  ho  for- 
niti nel  mio  primo  volume  corrispondano  allo 
scopo  da  me  dichiaralo , lascio  ai  miei  leggitori 
il  giudicarlo.  Io  debbo  per  altro  confessare  che 
se  continuassi  nel  cominciato  metodo  a trattare 
a fondo  la  giurisprudenza  , ciò  ridonderebbe 
soltanto  in  pregiudizio  d’  uno  scopo  assai  più 
desiderabile , e per  lo  meno  di  uno  più  inte- 
ressante ai  nostri  tempi.  Imperocchòse  lo  stalo 
dei  rapporti  legali  d’ un  popolo  riceve  mediante 
un  nuovo  Codice  un*  altra  dil  ezione  , e se  la 
dottrina  legale , che  per  tal  modo  si  sviluppa 
dev’essere  dalle  illustrazioni  degli  scrittori  por- 
tata a quel  grado  di  scientifica  perfezione  al 
quale  vediamo  pervenuta  la  scienza  del  diritto 
romano , un  tale  sforzo  non  potrà  certo  venir 
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altrimenti  coi^onalo  da  buon  soccesso-y  «e  le 
i-elalive  opere  legali  che  veggono  la  luce,  non 
seguono  quel  ponderato  sistema  di  discussione 
cui  si  deve  per  massima  attenersi  nella  gradua- 
le istruzione  d’  uno  scolarci  onde  £(irmai'lo  un 
giureconsulto. 

rrinia  di  tutto  è quindi  mestieri  compilare 
un  Comentario  facile  a comprendersi , il  quale 
sviluppi  di  § in  § il  senso  letterale  della  legge, 
ed  istruisca  sulla  sua  estensione  ed  influenza  nei 
singoli  rapporti  legali  , riferendosi  a passi  di 
legge  analoghi . Dappoiché  le  scienze  riliuriro- 
no  nel  medio  evo , gli  sforzi  dei  dotti  di  quel 
tem[M>  erano  diretti  a dilucidare  prima  d’ogn’ 
altro  il  Codice  di  Giustiniano  col  mezzo  di  bre- 
vi illustrazioni,  le  quali  corrispondono  appun- 
to alla  testé  ipotivata  idea,  per  cui  si  é linai- 
mente /ormato  jl  corpus  juris  glossuturn.  Anche 
i popoli  austriaci,  mercè  le  cure  del  siguor  con- 
sigliere aulico  de  Zeiller  , il  Nestore  dei  giure- 
consulti nostri,  sono'  già  da  gran  tempo  In  pos- 
sesso di  un  Codice  civile  corredato  da  glose. 
Ilo  quindi  pensato  io  pure,  senza  temere  osta- 
coli di  sorta , di  poter  intraprendere  la  com- 
pilazione d’ un  Comentario , il  quale  a guisa  di 
quelli  dei  più  recenti  ginieconsulti , p.  e.  di 
Lauterbach  , del  Voet,  di  Glùck  e di  molti  altri, 
abbracci  asse  Jn  sé  l’intera  giurisprudenza  au- 
striaca; e sviluppasse  appieno  non  solameuia 
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la  t<‘oi'ia  cheo'n  questa  ha  per  base  , ma  scio* 
Rilesse  conteiAporaneamcnte  quaiuoqtie  quisiio- 
»e  che  potesse  m#i  essere  stata  a’gitata  da  un 
giurecQpsulto/ e inlomn  alla  quale  si  potesse 
dteuinere  jino  •scbiaiimento  .convincente  da 
r tjiialche  Àassima.  che  sebbene  non  letteralmen- 
te pronunciata  dal  nostro  Codice,  vi  esiste  tul- 
^ tavta  di  certo  sotto  qualche  principio  legale  ed 
è.  da  esso  desunta. 

Questa  t la  meta  cui  ho  cercato  di  pervenire 
nel  primo  volume  del  mio  Comentario,  né  credo 
^ che  imputarmi  si  possa  d’avere  colb;  varie  osser- 
- vazioni  apposte  ai  singoli  paragrafi  allontanala 
••  „di  troppo  r attenzione  de’  miei  lettori  dalla  men- 
te  dichiarata  dal  nostro  legislatore  e che  gra- 
datamente si  appalesa  ; poiché  mi  è stata  favo- 
revole la  circostanza,  che  quasi  ognuno  di  quei 
paragraB  tratta  un  oggetto  legale  che  sta,' da  se 
medesimo,  di  maniera  che  non  é'siata  necessa- 
ria veruna  precauzione  onde  non- venisse  forse 
distratto  con  un  troppo  minuto  .dettaglio  dei 
rapporti- sì  prossimi  che  remoti,  quello  spirito 
che  anima  il  tutto,  e 'connette  ciascun  para- 
grafo coi  f§.  consecutivi . 

. All  opposto  in  tuli’  altra  situazione  mi  trovo 
nei  comeniare  la  maggior  parte  dei  successivi 
capitoliwQuasi  cadauno  d’ essi  .tratta  una  isti- 
tuzione legale  che  su  da  sé  medesima  . Da  prin- 
cipio ne  vien  sempre  data  l’ idea , e soltanto 
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i saccessivi  $$  la  sviluppatio  ìoteramQnte  «ol- 
r approfondirla  sempre  più , e in  conseguenza 
rien  eùa  ognor  più  esattamente  deSnita , op- 
pure si  stabiliscono  delle  norme  positive  pà 
diversi  rapporti  sotto  i quali  quella  islituz«(X0É 
venne  fondata,  o per  i quali  può  in  seguito 
' divenir  applicabile . * " ' 

Le  singole  prescrizioni  della  maggior  parte 
dei  capitoli  stanno  quindi  in  una  necessaria 
connessione  fra  loro , la  quale  non . può  essere 
' interrotta  da  moltiplici  discussioni  ( massima* 
mente  se  fossero  tali  da  rivolgere  1*  attenzione 
nella  parte  più  intrinseca  d’  altre  legali  istitu- 
zioni ) , se  si  vuole  che  l’ opera  mia  possa  glo- 
riarsi nome  d’ un  Comentario , vale  a dire, 
che  abbia  da  salire  grado  per  grado 'le  tracce 
medesime  d.el  legislatore,  e non  da  servire  sol- 
tanto di- repertorio  alle  persone  istrutte  , ma 
ben  anche  ai  seguaci  di  Temi  per  formarsi  poco 
S poco  uomini  di  senno  all’  appoggio  d’  un 
sistema . Qui  però  è fàcile  il  ravvisare  eh’  io 
non  sono  in  grado  di  corrispondere  appuntino 
alle  premesse  condizioni,  t- 
Imperocché  siccome , malgrado  le  mie  de- 
boli forze io  mi  af&tico  d’  esaurire  la  giuri- 
sprudenza , perciò  non  mi  è possibile  di  te- 
nere un  progressivo  andamento . Quindi  s’ io 
debbo  rispondere  a tutti  i quesiti  legali  che 
vengono  discussi  dai  giureconsulti , e che  non 
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sono  decisi  dal  tenOr  lellerale  del  nostro  Co- 
dice , debbo  ciò  fare  per  conseguenza  di  ra- 
gione ki  quel  luogo  dove  la  quislione  pel  suo 
n^essario  rapporto  dev’  essere  agitata  . Allora 
poi  avviene  quasi  sempre  che  la  mera  discus- 
sione di  quel  paragrafo  , che  sto  appunto  di- 
lucidando , a tal  uopo  non  basta  , e che  anzi  di 
sovente  esso  non  offre  nemmeno  un  punto 
d’  appoggio,  cosichè  è sempre  necessario  il  rife- 
rirsi a massime  contenute  in  tuli’  altri  Io  mi 
riporto  per  esempio  alla  mia  dottrina  dei  pri- 
vilegi illustrata  già  sotto  il  § 'i3 ove  fu  indi- 
spensabile il  riferirsi  a regole  fondamentali  che 
sono  contenute  forse  in. venti  diversi  capitoli. 

Queste  ed  altre  simili  discussioni , assoluta- 
mente indispensabili , non  sono  però  ancor 
quelle  per  le  quali  io  abbia  a temere  , che 
a cagione  di  esse  possa  interrompersi  , con 
pregiudizio  d’  una  istruzione  sistematica  , il  lilo 
delle  idee  deb  legislatore , poicJiè  desso  con- 
’ servasi  quando  si  leggano  soltanto  le  più  pros- 
. sime  osservazioni  fatte  ad  ogni  § , che  sono  le 
vere  illustrazioni,  oppur  anche  le  consecutive 
nelle  quali  io  faccio  1* applicazione  deH’intrin-, 
seca  influenza  dello  spirito  della  legge  già  di- 
scusso, ad  altri  rapporti  legali , o quando  pro; 
cedo  allo  scioglimento  di  certi  quesiti , che 
debbono  proporsi  sotto  un  determinato  §,  seb- 
bene vengano  decisi  da  uno  affatto  diverso  ; e 
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COSI  pure  quando  si  legga  ripelulamenle  il' 
che  ho  illustrato . Se  ciò  malgrado  foss’  io  cre> 
(luto  meritevole  di  biasimo  , mi  consolerò  al 
riflesso  che  questa  è la  Sorte  di  tutti  i comen- 
tarj  che'abbia  mai  fornito  la  repubblica  de’ giu* 
reconsulti,  i quali  si  avvicinano  appena  a qual- 
che esaurimento  delle  materie . 

Air  opposto  se  dovessi  nei  miei  volumi  ulte- 
riori proseguire  col  metodo  finora  osservalo  il 
mio  divisamcnto  di  trattare  ex  professo  la  dot- 
trina tègale  , temerei  la  giusta  taccia  , che  il  filo 
venisse  di  troppo,  e troppo  sovente  troncato; 
che  la  mia  opera  escisse  ({uindi  jicrfìno  dalla  na- 
tura de’  comentarj , ed  assumesse  piuttosto  il 
carattere  d’  una  raccolta  di  trattati , poiché  be- 
ne spesso , senz’  aver  io  riguardo  alia  esposi- 
zione sistematica  e progressiva  adottata  dal  le- 
gislatore , svilupperei  dei  principj  di  diiitto , 
e (Kscutcrei  delle  quistioni  legali,  che  non  si 
possono  applicare  al  § cui  sono  apposte  , tam- 
poco che  a'cjualunqué  altro. 

11  motivo  di  ({ucsto  imbarazzo  sta  nell'  intrin- 
seca natura  del  Codice . Sebbene  esso  formi  un 
tutto  sistematico  derivato  dalla  più  pura  teoria 
del  diritto  , ciò  nulla  meno  il  nostro  legislatore 
ha  per  lo  più  pronunciato  soltanto  le  conse- 
guenze di  ({uesta  teoria  , il  rinvenir  la  quale  è 
oHìcio  dell'  indagatore  teoretico  e del  catte- 
dratico . 

« 
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Noi  abbiamo  p>  e.  nel  Codice  un  numero 
considerabile  di  paragraG  qua  e là  sparsi , i 
quali  da  certi  fatti  deducono  un  assenso  tacito , 
e sotto  certi  rapporti  anche  presunto  ; ne  ab- 
biamo molti  altri  i quali  trattano  di  obblighi 
che  non  hanno  il  loro  fondamento  che  nella 
disposizione  del  legislatore  ; molli  ancora  che 
trattano  i quesiti  intorno  all’  iniluenza  del  caso 
sopra  singole  prescrizioni  legali , ed  inGnile  al- 
tre quistioni , che  vengono  egualmente  contem- 
plate in  §§.  qua  e là  dispersi , ed  in  capitoli 
del  tutto  differenti . Queste  diverse  disposizio- 
ni , in  quantochè  trattano  lo  stesso  oggetto , 
non  emanarono  assolutamente  dair illimitato  ar- 
bitrio dei  doroinaturi,  ma  soltanto  da  una  prov* 
vida  cura  guidata  dalle  massime  della  GlosoGa 
del  diritto.  / 

Tutti  ì paragraG  p.  e.  che  trottano  del  caso, 
che  non  sono  meno  /li  55 , non  contengono  cer-«  ^ 
tamente  , come  può  sembrare  a molli , allrellan-  ' 
te  differenti  prescrizioni , ma  essi  non  sono  ciie 
il  risultamento  d’ una  particolare  dottrina  siste- 
matica fondamentale.  Convien  dunque  indagare 
questa  dottrina  , giacché  il  mezzo  per  conoscer- 
la è più  agevole  di  quello  che  si  pensi . 

Si  esaminino  a tal  uopo  i motivi  che  possono 
aver  determinato  il  legislatore  in  cadauna  di- 
sposizione , e siccome  il  metodo  progressivo 
sempre  conseguente  è una  innegabile  preroga- 
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tiva  del  nostro  Codice , cosi  si  rimarrà  ognora 
convinti  che  tutti  questi  per  loro  natura  ana- 
loghi , hanno  per  origine  una  causa  fondamen- 
tale comune  d’onde  la  più  parte  di  essi  è imme- 
diatamente attinta  , e coi  quali  sono  in  connes- 
sione fin'  anche  gli  altri  che  sembrano  deviare  . 
Ma  in  tal  caso  ciò  avviene  perchè  non  esistono 
più  le  circostanze  presunte-  dalia  causa  fonda- 
mentale , per  cui  è d’ uopo  appigliarsi  ad  una 
massima  tutta  diversa  , e per  lo  più  anche  tale  , 
che  considerata  come  principio  d’  una  più  alta 
categoria  domina  perfino  la  stessa  causa  fon- 
damentale . Imperocché  in  un  Codice  tanto 
conseguente  come  il  nostro  non  hanno  assolu- 
tamente luogo  eccezioni  reali  da  una  massima 
'già  una  volta  pronunciala  , mentre  ciò  eh’ è 
già  stabilito  quale  dimostrata  verità  , dev’es- 
sere sostenuto  noi  suo  chiaro  splendore  in  tutte 
le  diramazioni  anche  le.  più  remote  dei  rapporti 
legali . 

-1  vantaggi  che  si  ritraggono  da  simili  indagini 
dei  principii  fondamentali  delle  disposizioni  di 
legge  , sono  della  massima  importanza  , poiché 
ciò  che  altrimenti  essere  dovrebbe  ofificio  della 
memoria , viene  cosi  a formare  soggetto  di  un 
sapere  più  profondo  che  serve  di  guida  in  tulli 
i rapporti  legali  . Quindi  senza  aver  bisogno 
^ d’imprimersi  prima  nella  mente  §§  55,  si  trova 
anzi  la  chiave  di  essi  uiediaute  l’ indagine  della 
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massima  che  tutti  assieme  li  domina , c rimane 
al  tempo  stesso  garantita  da  errori  la  decisione, 
qnand’  anche  le  circostanze  presunte  dalla  legge 
•si  presentassero  sott’  altro  aspetto.  Tali  indagini 
non  si  possono  agevolmente  applicare  ad  un  de- 
terminato § , poiché  desse  si  riferiscono  al  siste- 
ma di  molti  §§  analoghi  sparsi  in  differenti  capi- 
toli , eh’  è però  necessario  determinare  prima  di 
pgssare  alla  spiegazione  d’ alcuno  di  essi , S io  ' 
dunque  volessi  proseguire  il  mio  Corneo tario 
colla  mira  d’  esaurir  tutto,  nuli’ altro  mi  rimar- 
rebbe se  non  che  di  applicare  una  tale  dottri- 
na al  più  vicino  § analogo , p.  e.  la  dottrina  del 
caso,  al  § 4^  (i),  e siccome  non  si. potrebbe 
stabilirla  senza  analizzare  lo  spirito  di  ben  55  §§, 
COSI  è manifesto,  che  ciò  non  potrebbe  altrimen- 
ti aver  luogo  , se  non  ^ con  pregiudizio  della 
chiarezza  dell’esposizione  delia  dottrina  siste- 
matica , e coll’  amalgamare  questa  dottrina  con 

quella  d’ un’  altra  materia  legale , p.  e.  nel 

» 

• (i)  Pare  in  fatti  che  questa  dottrina  potrebbe  venir  pii» 
opportunamente  applicata  al '$  i3ii  che  tratta  del  caso  j 
anche  il  5 *4^7  ia  reclaiua  cou  pari  forra  . Ora  si  applichi  essa 
a questo  o a quel  $ • in  ogni  evento  gli  oggetti  legali  conte- 
nuti'nei  due  capitoli  che  comprendono  i due  menrionati 
verranno  tempre  da  una  t^e  dottrina  troppo  disgiunti . L’ ap- 
pliure  altre  dottrine  fondamentali  ad  un  determinato  J , 6 
poi  an-or  pih  pericoloso  , p.  e.  1*  unione  della  dottrina  ri  - 
sguardante  i motivi  che  determinarono  il  legislatore  a stabi- 
lire r assenso  tacilo  e presunto  cogli  obblighi  legali . 
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concreto  caso , con  quella  del  diritto  'del  mt- 
trimoniq-.  • ^ ^ ' 

' Non  volendo  io  dunque  or  dipartirmi  dal  du- 
plice scopo  che  mi  sono  già  pveG$so  , non  solo 
di  comentare  il  Codice,  ma  di  approfondire  con- 
temporaneamente con  ogni  mia  possa  il  diritto 
privato  sotto  1’  aspetto  scienliGco  e pratico , alr 
tro  moezo  non  mi  resta  per  conseguire  questo 
intento  , se  non  che  'di  scegliere  per  iscopo  pre« 
cipuQ  la  spiegazione  del  testo  fondamentale, 
conservando  bensì  a tal  effetto  in  massima  il 
metodo  osservato  nel  primo  volume  , ma  om- 
mettendo  tutte  le  più  estese  sebben  opportune 
dissertazioni,  nel  caso  che  potessevo  di  troppo 
far  perdere  il  punto  di  vista  che  guida  grado 
per  grado  il  nostro  legislatore  di  § in  § allo  svi- 
luppo della  sua  mente , e di  comunicare  poi  ai  , 
miei  lettori  simili  dissertazioni  con  appositi  vo- 
lumi di  supplimento . La  presente  opera  è ap- 
punto una  di  questi  volumi  . 

Ma  perchè  V opera  principale  che  dovrebbe 
così  venir  supplita  , non  è ancor  arrivata  fino 
alle  materie  in  questo  volume  trattate,  sono  in 
dovere  di  giustificare  ai  miei  leggitori  questa 
che  a primo  aspetto  parrà  assai  strana  .cosa  , 
benché  {(eraltro  sia  stata  da  me  ben  ponderata, 
niolto  più  che  quest’  apparente  stravolgimento 
'd’ordine  promoverà,  come  spero  , lo  studio 
del  diritto  austriaco. 
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Prima  m tutto  però  dicasi  qualche  cosa  io* 
tornò'  ai  conleniito  ed  all’  andameoto  della 
presente  opera  . Questa  deve  formar  un  volume 
di  suppliinenlo  al  mio  Comentario  , Tuttavia 
dessa  uuD  è uu’ opera  dipendente  dal  mede- 
simo, ma  che  regj^e  ,per  sé  stessa  , la  quale  , 
ancorché  io  non  ne  avessi  a scrivere  alcun’ altra, 
dovrebbe  essere  gradita  ai  teorici  ed  ai  pratici. 
Iinpeiocchc  io  vi  tratto  cinque  delle  più  dif-' 
ficdi  materie  di  diritto  , che  hanno  fra  di  loro 
più  analogia  di  quello  che  si  potrebbe  credere, 
meutte  la  dottrina  del  diritto  di  eriger  fab- 
brlìhe  -non  può  essere  fondata  se  non  che  oel- 
P accurata  analisi  dello  spn-rto  che  in  generale 
forma  la  baSe  «l^la  dottrina  delle  servitù  pre- 
diali. Jl  diritto  di  vietarle  spiega  jl  carattere 
delle  servitù  negative  , ed  il  dirùlo  dell’  uso 
e non  uso  quello,  delle  servitù  afférifflKive  ; nel 
, trattato  delle  singole  speda  di  servitù  io  dilu- 
cidi quelle'  non  si  ebbe  occasione  dì  schia- 
iire  nei'  precedenti , e mi  propongo  quindi 
una  servitù',  urbana  affermativa  e negativa,  poi 
'qna  servitù  prediale  dell’ una  ^ 1’ altra  <spe- 
’ eie , e sciolgo  tutte  le  queslioui  agitate  dai 
giureconsulti  intorno  a questa  o quella  ser- 
. vìlù.  Egli  è ben  vero  che  qui  non  si  tratta- 
che  d^appbcar  rettamente  le  prescrizioni  sta- 
bilite ÙU  capìtolo  delle  servitù;  ma  in  que- 

appalesa  tutta 
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r abilità  del  giureconsulto  , mentre  per  quanto 
si  possano  conoscere  ’ a fondo  le  disposizioni 
legali , e perfìn’  anche  la  teoria  cui  sono  ap- 
poggiate, si  manca  pur  troppo  sovente  del  ne- 
cessario criterio  per  sempre  afferrare  quella 
massima  <die  scioglie  più  da  vicino  e giusta- 
mente la  proposta  quisiiunc.  Avendo  io  fatta 
la  scelta  di  tre  servitù  che  tratto  sotto  le  loro 
diverse  formTe  e rapporti , ritengo  d’  avere  ab- 
bastanza prevenuto  ogni  errore  che  potrebbe 
temersi  riguardo  alle  altre  servitù  per  loro  na- 
tura consimili  . 

Finalmente  nel  trattato  della  usucapione  e 
dèlia  prescrizione  la  mia  idea  punto  non  tende 
ad  esaurire  questa  dottrina  in  tutta  la  sua  e- 
sleiisione , ma  bensì  ad  applicare  con  esattezza 
alle  servitù  i principii  risultanti  dalla  medesi- 
ma, i quali  da  ben  pochi  fin’ ora  sono  stali  de- 
''  bitamente  compresi  ; per  tal  modo  però  la  dot- 
trina delle  servitù  e per  fin’  anche  quella  della 
prescrizione  appariscono  nell’  opera  attuale  in 
massima  parte  effettivamente  esaurite,  ad  ecce- 
zione soltanto  dei  l'imedj  legali  coi  quali  si  può 
far  valere  il  possesso  di  una  servitù  ed  il  di- 
ritto reale  nascente  dall’  acquisto  della  mede- 
sima . Io  non  volli  espressamente'  supplire  a , 
questa  mancanza,  poiché  la  dottrina  fondamen- 
tale del  possesso  e delle  azioni  possessorie, 
abbisognano  come  necessarie  condizioni  preli- 
minari d’  apposite  dissertazioni.  . 
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Si  potrebbe  tuttavia  domandare  : se  l’opera  ' 

attuale  esaurisce  quasi  del  lutto  la  dottrina  .. 
delle  servitù  e più  anche  quella  della  prescri- 
/ zione  f cosa  rimarrebbe  a dirsi  ancora  sopra 
queste  materie  nella  opera  principale  couien- 
tandu  i singoli  paràgraii  ‘J  Lo  confèsso  aperta- 
mente : sotto  uii  certo  aspetto  , nulla:  sott’ un 
altro  poi  i moltissimo  , quando  cioè  si  voglia 
considerare  la  teoria  come  separata  dalla  pra» 
ticB , Ora  questa  mia  opera , presa  in  genere , 
olTre'  un  risultamento  pratico , poiché  io  vi 
propongo  quasi  in  generale  solamente  quistió- 
ni  che  non  suno  decise  dal  tenor  letterale  del- 
la legge.  In  tuli  qnislioni  si  tratta  quindi  sem- 
pre di  rinvenire  fra  le  molte  massime  legali 
che  si  possono  alternativamente  scegliere,  quel- 
la giusta  e sovente  mollo  oscura;  ai  contrario 
nella  mìa  opera  principale  trattar  deesi  per  re- 
gola, non  già  di  rintracciare  una  massima,  ma 
bensì  di  dedurre  giustamente, da  § in  ^ le  massi- 
me dalle  prescrizioni  che  sono  già  stabilite  . 

’ Immaginiamoci  qualunque  siasi  trattato  di  gius 
civile  sopra  un  argomento  astruso  , e ognuno 
ravviserà  certo  chiaramente  che  non  può  con- 
tenere alcuna  nuova  massima  , la  quale  non 
sia  stata  sviluppata  dalla  teoria  e dall’ accurata 
illustrazione  delle  singole  leggi,  e malgrado  ciò, 
simili  trattati  , siccome  .agguzzauo  l’ingegno 
nell’  applicazione  di  massime  conosciute  agli 
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oggelti «legali , sono  riassunto  più  ardoo  pel’ 
giureconsulto  indagatore^  Desidero  pertanto  chei 
rjnest’ opera  Venga  giudicata  dui  miei  leggitori 
sótto'  questo  punto  di  vista . 

E dunque  manifesto  che  io  non  posso  com- 
prendere nel  ùiio  Comentario  la  parte  più  con- 
siderabile dei  quesiti  legali  che  racchiude  il  pre- 
sente voltane  , poiché  ciò  non  avrebbe  eviden- 
temente luogo  che  con  pregiudizio  della  chia- 
ra esposizione  di  cadaun  paragrafo.  Si  potreb- 
bè  però  chiedere  ulteriormente , per  quali  mo- 
tivi adunque  comparisce  adesso  questo  volume? 
Taluno  potrà  forse  credere  che  , secondo  l’ or- 
dine naturale,  si  dovrebbe  pubblicarlo  soltanto 
dopo  terminato  il  Comentario  , dovendo  tutte 
le  massime  legali  venir  stabilite  prima  di  pro- 
cedere ad  un  lavoro  il  quale  è appoggiato  al- 
r applicazione  di  tante  prescrizioni  contenute 
in  capitoli  cosi  disparati . Ma  questo  i\dwrebbe 
è.  un  rimprovero  assolutamente  ingiusto  , poi- 
ché il  presente  volume  , facendo  astrazione  dal 
mio  Comentario , è un’  opera  che  regge  da  sé 
medesima  del  pari  che  i trattati  di  non  pochi  , 
giureconsulti , i quali  scrissero  dei  comentari 
sull’  intero  diritto  romano  , e ciò  nulla  meno 
diedero^,  ancora  delle  profonde  dissertazioni 
sopra  materie  legali  già  in  essi  trattale  . 

lo  sono  però  in  grado  di  giustificare  ancor  sot-  ' 
to  molle  altre  viste  quesl’apparenle  interruzione. 
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Non  volendo  io  più  Iraltafe  a fondo  la  ^In- 
rispraJ»nza  austriaca  conformemente  al  mio 
primo  piano  col  r'omentario,  ch^  è 1’  opera  mìa 
principale  , ma  benft  volumi  suppletori , 
potrebbe  forse  cader  in  mente  ..  «.jluno  de’  miei 
leggitori,  ch’io  potrei  eseguire  il  pn...> 
getto  , giammai  il  secondo  . In  fatti  non  sng- 
' giace  a difficoltà  così  invincibili  il  comentare 
un  codice,  non  avendo  1’  ingegno  da  esternarsi 
che  sopra  mere  parli  isolate  . All’opposto  è un 
assunto  il  più  arduo  anche  per  un  istrutto  civi- 
lista il  portare  una  legislazione  come  1’  austria- 
ca , desunta  da  uno  spirilo  legale  più  raffinato 
che  non  la  romana  e per  conseguenza  anche 
da  altre  norme  fondamentali',  a quel  grado  di 
perfezionamento  cui  noi  vediamo  linalmen^e 
elevala  quest’  ultima  mercè  gli  sforzi  di  più  -se^ 
coli  . Questo  volume  proverà  dunque  ch’io  già 
volgo  nella  mia  mente  il  Comentario  sull’  in- 
tera giurisprudenza  austriaca,  sebbene  non  lo 
abbia  ancora  scritto  ; mentre  quest’  opera  è 
quasi  affano  piena  d’ idee  tali  che  non  possono 
svilupparsi  allo  sguardo  se  non  dopo  una  coli- 
siderazione  esatta  ed  una  profonda  analisi  dcl- 
r insieme.  E siccome  io  ho  scelti  in  generale 
soltanto  quistioni  legali  di  tal  indole  eh’  esigo- 
no le  più  sottili  investigazioni,  appunto  per- 
ciò vien  data  1’  ultima  mano  alle  materie  da 
me  trattale  . 
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Ma  \isle  ancor  più  itnppilanli  mi  obbligano 
a soltoporre  fin  d‘  ora  all’  esame  del  pubblico 
l’opera  presente.  Sin  qui  poclx’  ponde- 

rate le  difficoltà  dello  slo**^  nostro  Codice, 
e' noi  potrebbii*>-^'»'se  comprendere  e peue- 
r^f0infn^le  nè  pure  col  sussidio  dellf 
nutazione  deU’opera  mia  principale.  Imper- 
ciocché , siccome  io  progiedtsco  in  essa  di  § in 
§ e sviluppo  gradatamente  da  ciùscheduno  di  ' 
essi  r idea  fondamèntale.  come  richicJp  l’ordi- 
ne dei  testo  , così  molti  de’  miei  lettori  po.treb- 
bero  fosse  credere  di  li  ovai  e nel  mio  Comen- 
tario  soltanto  ciò  eh’  essi  medesimi  avrebbero 
colia  dovuta  attenzione  sviluppato,  lo  che  po- 
trebbe anche  aver  luogo  quando  dopo  aver  io 
discusso  a dovere  un  §,  decido  un  caso  anche 
3ei  più  astrusi  ; poiché  venendo  esso  sciolto 
dietro  quelle  massime  che  ho  appunto  svilup- 
pate , lo  scioglimento  non  forma  per  lo  più 
realmente  oggetto  di  gran  difiicollà  . Ma  tut- 
t’altro  avviene  riguardo  al  leggitore  quando 
propongo  , come  in  quest’  opera  pratica , dei 
problemi  legali , senza  che  dietro  le  cose  prece- 
dentemente discusse  io  mi  sia  riportalo  a quel 
' che  contiene  la  massima,  sovente  pur  troppo 
assai  occulta,  la  quale  scioglie  pei féttamente 
quei  problemi.  Ma  appunto  il  rinvenire  questa 
massima  costituisce  non  v’ha  dubbio  queU’acu- 
tezza  d’  ingegno  che  qualifica  il  vero  giurecon- 
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sullo;  mentre  lo  studio  delle  leggi:  è senza' 
pregio,  ove  non  vengano  esse  applicate  al  rap- 
porti legali , che  si  presentano  . giusta  lo  spiato 
che  le  anima  . Ora  quest’  opera  è scritta  per 
coloro  i quali,  a torto  però,  si  chiamano  giure- 
consulti  austriaci.  Quando  essi  credano  d’avec-, 
efiettivamenle  compreso  lo  spirito  del  Codice, 
e'«li  potersi  appoggiare  alle  cognizioni  già  ac- 
quistatesi , che  procurino  di  sciogliere  i quesiti 
proposti  nel  \ ohimè  presente.  Se  scorrendo  la 
mia  opera  o non  sapessero  bene  spesso  persutf-  - 
dorsi  altrimenti  da  ciò  che  pensano , o non  vi 
trovassero  per  lo  meno  qualche  utile  reltiGca- 
zione  , essi  sono  assolutamente  uomini  per  i 
quali  io  non  iscrivo.  Che  vi  siano  poi  realmen- 
te non  pochi  giureconsulti  di  questo  calibro  , 
lo  posso  affermare  io  medesimo . ..  .• 

Quest*  opera  non  è a dir  vero  adattala  per  le 
lezioni  de’  miei  scolari,  non  contenendo  in  ge- 
nerale se  non  che  le  risultanze  del  Codice  de- 
bitamente discu.sso  , e perchè  io  altronde  sono 
circoscritto  , per  dare  le  mie  istruzioni  , al 
breve  periodo  di  dieci  mesi , il  quale  basta  ap- 
pena per  isviluppar  a dovere  lo  spirito  origina- 
le del  Codice  stesso  ; ciò  niillameno  questo 
libro  potrà  essere  d’  un  singolare  vantaggio  pei 
miei  scolari  , 'e  principjilmente  per  quelli  che 
fanno  progressi  conformi  olla  mia  aspettazione; 
intendo  dire  quel  vantaggio , che  se  mai  ta- 
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limo  potesse  darsi  a, credere  d’  essere  per  mezzo 
delle  mie  lezioni  già  divenuto  un  giuieconsuUo 
potrà  guarire  da  sifTaita  piesunzrone,  allorché 
leggendo  quest’ opera  ' troverà  di  non  essere 
in  grado  di  sciogliere  giustamente  molti  dei  pro- 
blemi in  essa  trattati. 

Costoro  potranno  eziandio  riflettere,  chele 
stesse  difiicoltà  che  trovano  intorno  ai  poclii 
oggetti  di  quest’opera,  le  incontreranno  pure 
in  tutti  gli  altri  oggetti  legali . Essi  non  deb- 
bono tuttavia  perde'rsi  di  coraggio,- ma  bensì 
considerare,  che  la  giurisprudenza  è una  delle 
scienze  più  difljcili , ad  esaurire  la  quale  non 
può  bastare  lo  studio  d’  un  corso  scolastico  , e 
neppure  ( se  vuoisi  avere  riflesso  a tutte  le 
scienze  sussidiarie  che  vi  si  richiedono  ) del- 
r intera  età  d’tin  uomo.  Il  riconoscere  la  pro- 
pria debolezza  non  deve  quindi  servir  loro  die 
di  eccitamento  onde  raddoppiare  gli  forzi  nel 
dedicarsi  allo  studio  della  giurisprudenza  ro- 
mana, terminati  che  abbiano  gli.studj  dell’uni- 
versità , i quali  non  gli  abilitano  se  non  che  a 
progredite  da  sé  soli  senza  ulterior  guida  nell’ 
immenso  campo  della  scienza  giuridica , impe- 
rocché lo  studio  del  diritto  romano,  fin  a tanto 
che  il  diritto  privato  austriaco  non  sia  ridotto 
a scienza  in  quell’  alto  grado  in  cui  trovasi  il 
primo,  é l’ unico  Talismano  che  scioglie  tutte 
le  difhcoUà , separa  le  confusioni , dilucida  le 
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oscurità  , guida  il  'criterio  del  giudice  ad  af- 
ferrare, le  massime  che  servono  a giustamen- 
te decidere , ,e  che  in  generale  attribuisce  al- 
le menti  limitate  una  preponderanza  nel  giu- 
dicare i casi  legali  sopra  i più  profondi  co- 
noscitori delle  leggi  , e che  procura  poi  alle 
' menti  più  distinte  perfino  U capacità  di  pre-„ 
stare  in  qualunque  legislazione  gli  stés:^  van- 
taggi che  vennero  prestali  nella  romana,  mercè 
gli  sforzi  dei  più  sublimi  ingegni . 

. .Mè  il  motivo  di  ciò  è molto  arduo  a trovarsi; 
.perchè  il  nostro  Codice  non  comprende  come 
le  leggi  di  Giustiniano  contemporaneamente  an- 
che la  dottrina  della  giurisprudenza  . 

Ma  per  questo  noi  dobbiamo  anzi  esser  grati 
al  nostro  legislatore,  mentre,  come  si  poò  vin- 
colare un  risultato  filosofico  , se  desso  per  sua 
natura  riconosce  per  suoi  unicamente  i preccili 
della  ragione  , e se  quindi  per  non  impedirlo 
nel  suo  intellettuale  maggior  sviluppo , deesi 
pel  suo  perfezionamento  riservarlo  unicamente 
al  tempo  ? 

J^a  scenza  legale  in  virtù  di  cui  si  possa  avere 
qualche  facoltà  giudicativa  prevalente  alle  leggi 
convien  attingerla  dal  diritto  romano  , senza 
perdere  però  mai  di  vista  Io  spirilo  che'servi 
di  guida  al  nostro  legislatore.  Mentre  nel  clas- 
sico suolo  di  Roma  ove  salirono  felicemente 
alla  vera  perfezione  i modelli  di  tante  belle- 
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arti  e scienze  , si  è non  solo  sviluppata  anche 
ia'giurispriidenza,  ma  si  è in  pari  tempo  elevala 
a un  grado  quasi  inarrivabile^  e Giustiniano  ce 
ne  ha  conservali  i più  essenziali  Frammenti  nelle 
sue  pandette  . L’  istruirsi  appieno  in  questa 
scienza  mediante  lo  studio  della  medesima 
dunque' uno  stretto  dovere  anche  di  coloro  i 
Squali  sono  intenzionati  di  dedicarsi. un  giorno 
al  ministero  della  Giustizia  , Dea  beneCca  del* 
r umanità  ; perchè  non  è già  un  prestarle  omag- 
gio giudicando  alla  buona  ventura  , ma  soltanto, 
quando  si  giudica  secondo  il  vero  spirito: che 
domina  nella  disposizione  del  legislatore  qual 
sacerdote  da  essa  institnito.  Indegni  sarebbe- 
ro pertanto  dell’  alto  lor  ministero  coloro  che 
volessero  presso  di  noi  pronunciar' un  giudizio 
qualunque  senz’aver  ponderato  scientiGcamen- 
-te  il  complesso  della  legislazione  austriaca.  Che 
sia  pur  sempre  un  tale  giudizio,  secondo  la 
propria  persuasione,  dettato  da  un  puro  senti- 
mento di  giustizia  , questo  sentimento  del  sin- 
golo individuo  sarà  però  sempre  essenzialmente 
diverso  da  quello  del  Legislatore , il  quale  ha 
esaminato  tutte  le  teorie  conosciute , ed  è in* 
(ormato  ugualmente  degli  effetti  del  progressi- 
vo spirito  del  tempo  col  confronto  del  passato, 
come  pure  di  tutti  li  rapporti  legali  de’cittadini. 

Siffatti  giudizii  sarebbero  quindi  assoluta- 
tnente  da  punirsi  sempre  come  colpevoli  sottra- 
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lioni  del  palrimonio  privalo,  ed  anzi  cenai- 
trellanio  rigore,  venendo^  commesse  sotto  l alìi- 
daU  veste  sacerdotale  dilemi. 

A fine  di  avvalorare  quest’ idee , ho  avuto 
principalmente  di  mira  nella  compilazione  della  . . 
presente  opera  di  far  ad  evidenza  conoscere  che 
senza  lo  studio  del  diritto  romano , nissuna  . 
cognizione  si  può  avere  prevalente  alla  nostra  . 
legislazione  . A tal  effetto  io  sviluppo  sempre  • 
contemporaneamente  in  ogni  qoislione  Io  spin- 
to del  diritto  romano  , e quando ' trattasi  eh 
problemi  più  difficili,  dimostro  al  tempo  stesso, 
citando  le  opere  legali  più  rinnomale,  sotto 
qual  punto  di  vista  abbiano  i giureconsulti  di 
primo  rango  affeiTata 'la  quistione , e cercato  di 
scioglierne  il  nodo.  Qui  però  si  affaccia  tal  volta 
un  risullamenlo  del  tulio  inaspettato , ■mentre 
io  sottopongo  a critico  esame  ciò  appunto  che 
fu  discusso  dai  giureconsulti,  e provo  che  quel- 
le stesse  dissertazioni  non  .sono  sempre  animate 
dal  vero.spiriio  del  diritto  romano,  e che  inol- 
tre qnand' anche  , veramente  lo  fossero  , attesa 
la  diversità  dello  spirilo  dèlia  legislazione  au- 

• siriaca,  il  risultato  delle  più  faticose  discus- 

sioni  dei  giuristi  non  sarebbe  sovente  applica- 
L'ile  al  nostro  Codice . ^ 

Ma  si  chiederà  forse,  e su  di  che  sara  dunque 
fondata  l’indispensabile  necessità  dello  sluilio 

• scìemifico  del  diritto*,  romano  perfino  nel  caso 
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che  le  risultanze  di  esso  non  siano  applicabili 
alla  nostra  legislazione?  Bispondo.:  sopra  ciò 
appunto  in  che  il  nostro  differisce  dal  Codice 
romano . Il  primo  comprende  unicamente  il  me- 
ro risultato  della  teoria  legale  illustrata  median- 
te la  filosofia  del  diritto  e la  critica , a 
glianza  d’un  modello  di  pittura  creato  daljti 
teoria  più  raflìnata  dell’  arte  pittorica;  il  secon- 
do racchiude  in  sè  non  solamente  la  vasta  teoria 
legale , ma  nel  tempo  stesso  anche  i SUQÌ  risul- 
tàmenti  in  tutta  la  loro  estensione,  per  con- 
seguenza anche  lo  sviluppo,  la  dilucidazio- 
ne e l’accordo  dì  tutte' le  idee  legali;  le  ge- 
nealogiche gradazioni  delle  massime  che  ne. de- 
rivano ; le  spianazioni  pii^  sottili  e chiare  quan- 
do sono  in  contatto  fra  loro  dei  principi  di 
di  diritto  apparentemente  d^ugual importanza, 
ti  al  tempo  stesso,  ciò  eh’ è il  più  essenziale  per 
il  Pratico  che  si  va*  istruendo,,  il  grado  della 
.giusta  applicazione  dhlln  spirito ^della  legge  de- 
bitamente afferrato,  ai  più  complicati  rapporti 
di  diritto . . J 

Se  si  considerano  inoltre  le  tante  e luminose 
cognizioni  delle  quali  è d’  uopo  essere  forniti 
per  cominciar  e proseguire. con  felice  successo 
lo  studio  del  diritto  romano,  non  si  può  certo 
a meno  di  non  convincersi , che  ^ol  suo  mezzo 
si  deve  assolutamente  rendersi  propria  una  som- 
ma altitudine  d’ingegno . Intendo  dire  quell’ al- 
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titudine  che  ci  abilita  ad  afferrare  col  oiedesi- 
mo  criterio  in  qualunque  legislazione,  è mas- 
simamente in  una  com’è  l’austriaca  scaturita 
dalla  più  pura  filosofia  del  diritto,  lo  spirito 
che  traluce  dal  tutto  insieme,,  e dalle  singole 
sue  ramificazioni,  non  che  i principii  di  diritto  ‘ 
sopra  i quali  è fondato  ; quell’  altitudine  che 
ci  rende  capaci  a rinvenire  nella  loro  purezza  , 
e isolate  da  ogni  cosa  di  fatto,  tutte  le  direttri- 
ci massime  legali  nascenti  dal  sistema  della  teo- 
ria del  diritto  ben  di  rado  chiaramente  prò-  ' 

nunciata  , ma  che  apparisce  sempre  abbastan- 
za per  poterla  distinguere,  e ch’esistono  qua 
o là  nello  spirito  fondamènlale  delle  singole 
materie  di  diritto  ; quell’  attitudine  in  fine  a 
combinar  insieme  sistematicamente  queste  mas- 
sime legali  , e ad  impossessarsi  per  tal  modo 
della  giurisprudenza  qual  unico  mezzo  onde  • 
armarsi  di  quella  forza  che  valga  a dominare  ) 

gl  imbarazzi  delle  umane  vicende,  mentre  con 
esso  si  trova'  sempre  con  logica  certezza  il  giu- 
sto problema  che  dev’essere  effettivamente  pro- 
posto , e SI  indica  eziandio  la  massima  che  lo 
dee  sciogliere.  Tutti  i sacerdoti  di  Temi  hanno  ' 
pure  fin’ ora  attinta  la  superiorità  del  loro  pro- 
fondo sapere  dalle  fonti  della  giurisprudenza 
depurate  nell’  età  più  florida  ! chi  ardirebbe 
dunque  se  fosse  ancor  più  saggio  di  Salomo-  ' 
ne  , nudrire  l’ orgoglioso  pensiero  di  creare  da 
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si  slesso  ciò  che  uomini  celebri  hanno  da  grau 
tempo’ pensalo  e sviluppalo?  Ecco  il  perché  ho 
avuto  singolare ‘premura  di  dimoslrar  in  que- 
' si’  opera  l’ assolula  necessilà  della  giurispru* 
densa  romana  . 

Mu  quantunque  io  cerchi  coll'  opera  attuale 
di  persuadere  contemporaneamente  , che  senza 
la  magica  virtù  della  giurisprudenza  tanto  ben 
coltivata  dai  Romani,  poca  prevalente  cogni- 
zione si  possa  avere  anche  sopra  il  Codice  au- 
striaco, pure  io  mi  studio  all’ opposto  di  ren- 
dere circospetti  i giureconsulti  nell’ erfettiva 
. applicazione  delle  loro  idee,  ai  nostri  rapporti 
• legali . Imperocché  sebbene  un  giureconsullo 
austriaco  non  possa  formare  la  propria  coltura  , 
se  non  cobsussidio  dello  studio  del  diritto  ro- 
mano, come  fonte  del  nostro  Codice  , tuttavia 
egli  deve  bene  spesso  venerarlo  semplicemente 
come  lo  spirito  che  guida  il  suo  modo  di  pen- 
sare senza  poterlo  scegliere  per  base  reale 
• delle  sue  decisioni . Eigli  è perciò  che  un  giu- 
reconsulto austriaco  non  è in  grado  di'  meglio 
dimostrare  il  proprio  criterio  se  non  afferrando 
gli  estremi  d' un  reale  accordo  dei  due  Codici  , 
e determinando  il  punto  dove  incomincia  la 
. divergente  dottrina  istituita  dal  nostro  legisla- 
tore  guidato  dalla  fìlosofia  del  diritto , poiché 
diversamente  lo  spirito  illuminato  dallo  studio 
del  diritlo  romano  incorrerebbe  in  manifesti  er- 
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rori . Io  debbo  confessare  che  isludiando  il  Co- 
dice nostro  mi  è costata  sovente  molla  fatica 
per  emanciparmi  dalle  idee  che  mi  erano  rima- 
ste impresse  dal  diritto  romano.  Dapprima  cre- 
deva, di  ravvisar  dappertutto  solo  la  decisione 
, del  diritto  romano,  ma  dopo  un  accurato  cri- 
tico esame  sviluppavaisi  bene  spesso  un*  idea 
contraria  alla  mia  persuasione . 

*■  Quindi  per  corrispondere  a dovere  alle  mie 
'viste,  ho  dovuto  inserire  in  quest’opera  mol- 
tissimo del  diritto  romano , anzi  l’ho  bene  spes- 
so trattalo  cosi  diffusamente  come  il  diritte 
patrio.  I nemici  del  diritto  romano  me  ne  sa- 
pranno però  buon  grado , tanto  più  se  confes- 
so, che  analizzo  io  medesimo  criticamente  non 
poche  dominanti  opinioni  dei  civilisti , e che 
vi  sostituisco  le  mie  proprie  idee  . Col  non 
mostrarmi  cieco  adoratore  dell’  antica  coltura 
potrò  forse  riconciliare  gli  avversaq  ; ciò  sarà 
ben  anche  tanto  più  facile  , mentre  io  spero/^ 
di  ridurli  a confessare  che  molte  delle  criti- 
che discussioni  contenute  in  quest’  opera  sono 
* in  gran  parte  atte  appunto  a sviluppare  1’  in- 
gegno ed  a far  conoscere  ad  evidenza  agli  stu- 
diosi la  quaulità  di  cognizioni  delle  quali  deb- 
bono impossessarsi  onde  meritar  un  giorno  il  ’ 
nome  di  giureconsulti*. 

Ora  se  si  considerano  tutti  i fini  di  quest’ope- 
ra , come  pure  la  circostanza  eh’  io  procuro  di  < 
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sciogliere  in  es$a , secondo  le  mie  proprie'’ vi- 
ste. molte  delle  più  notabili  diflìcoltà  del  Co- 
dice , ed  in  parte  anzi  dello  stesso  romano  di- 
ritto , e che  quindi  in’ inoltro  nella' sfera  più 
sublime  della  giurisprudenza  , questo  tentati- 
vo potrà  bene  non  essere  immeritevole  d’  un 
giusto  compatimento  , quand’  anche  molle  cose 
mi  fossero  male  riuscite . 

Quest’  opera  ha  poi  ancora  un  altro  scopo 
importante  . 11  nostro  Codice  si  è liensi  acqui- 
stalo ovunque  all’  estero  la  dovuta  fama  di  es- 
ser il  migliore  fra  tutti  i Codici  venuti  alla  luce 
dopo  il  (jiustinianeo;  vi  sono  tuttavia  diversi 
giureconsulti  fra  i quali  anzi  uno  di  primo 
rango , Savigny,  che  non  riconoscono  ancora 
i pregi  del  nostro  Codice  per  tanto  conside- 
rabili 'da  poter  forzarli  a confessare , che  per 
mezzo  di  esso , 1’  attuale  stato  dei  diritti  de’  cit- 
tadini austriaci , abbia  guadagnalo  in  paragone 
dell’anteriore,  in' cui  le  patrie  leggi  emanate 
da  un  governo  popolare  regolavano  i rapporti 
legali  insieme  al  diritto  romano  adottalo  in  sus- 
sidio . •S'ai'/gnT'  ha  perfino  dichiarato  espres- 
samente che  all’  epoca  attoale.  manca  la  capai; 
cita  onde  compilare  un  Codice  chiaro , coerente 
e che  tutto' comprenda  (i). 

p.  S.  E.  Savigny  professore  ordinario  delle  lieggi  alla  II. 
kUoivtrsilA  di  Berlino  nella  sua  opera  della  Vocazione  dte) 
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Io  laminerò  poi  in  un’  opera  già  quasi  ter- 
minata che  segtiirà  immediatamente  la  presente 
col  titolo  —Sulla  Legislazione  — il  seggio  che  - 
occupa  sotto  qualsivoglia  rilevante  aspetto  il 
Codice  Austriaco  a fronte  del  Codice  romano , 
prussiano  e francese , e dimostrerò  con  luminosi 
argomenti  il  grado  eminente  in  cui  'il  nostro  a 
loro  confronto  risplende  .>Ma  la  prova  più  for- 
te , incontrastabile  è-  però  mestieri  desumerla 
dall’attuale  pratico  sistema  dì  vivere  de’ citta- 
dini austriaci , e da  ciò  persuadersi  che  il  nostro 
Codice  , sebbene  non  formi  che  uu  mediocre 
volume  in  ottavo  , si  appalesa  nulla  meno  pie- 
no di  luce  nell’  applicaiione  , puro  e giusto 


nostro  tempo  per  la  legislazione  , Heiilelherg  1814  , 0 nel  suo 
foglio  periodico  di  giurisprudenza  sturici  vot.  3 fase.  1 al  trat- 
' tato  I opinioni  per  e contro'  nuovi  Codici  ,.^Le  sue  idee'  furono 
.Veombattule  nelle  seguenti  opere  : prelazione  di  P.  T.  A.  Feuer.- 
bacb  intorno  all'  obbligo  della  prova  nel  processo  civile  di  N. 
Borsl.  Bamberga  e Lipsia  181 6.  Quadro  politico  intorno  all'  t- 
poca  passata  , presente  e futura  della  Germania  di  Harscher 
d‘  Almendingeu  voi.  1..  Wiesbaden  1814  pag-  3ró4-  W®*  d'nna  _ 
■uova  legislazione  civile  per  gli  alati  tedeschi  del  D.  B.  W. 
Pfeifler.  Gottinga  i8i5.  Sulla  necessità  di  un  Codice  civile 
generale  per  la  Germania  di  A.  t I.  Tbibaut  Heidelberg 
1814.  Ma  le  opere  pib  diflbse  sono:  sulla  legislazione  , e 
«giurisprudenza  del  nostro  tempo  del  D.  N.  T Gonnee  , B. 
'bavero  consigliere  di  stalo.  Eriangen  presso  Palm  i8o5.  Sul- 
la vocazione  del  nostro  tempo  per  la  legislazione  di  A.  Ma^ 
linckrodt  nella  Kemesi  voi.  11  cap.  4>  pag-  49  ® tol.  ia,eap. 
-«.pag.  63,  , 
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nc^Ue  sue  disposizioni  « coerente  nelle  conclu* 
sioni  e perfetto  tanto  quanto  il  romano  in  qna> 
lunque  immaginabile  caso  legale,  senza  che  vi 
sia  messa  a repentaglio  la  sicurezza  dei  diritti 
tanto  quanto  in  quest'ultimo.  La  presente  ope- 
ra servirà  dunque  di  appoggio  anche  a que- 
st’ asserzione  ; mentre  essa  proverà  che  median- 
te il  nostro  Codice  si  "è  in  grado  con  una  faci- 
lità incomparabilmente  maggiore  che  nOn  col 
sussidio  del  Codice  romano  , e perfìn’  anche 
delle  innumerabili  relative  opere  comparse  in 
luce , di  sciogliere  i quesiti  legali  più  astrusi . 
Ch’io  poi  uella  scelta  dei  problemi  legali  ab- 
bia proceduto  colia  minore  possibile  preven- 
zione , nè  fa  prova  la  circostanza  eh’  essi 'con- 
cernono quasi  del  tutto  la'matei'ia  delle 'Ser- 
vitù materia  che  vien  considerat|t  per  una 
delie  più  profonde  del  romano  diritto  j e che 
altronde  fu  da  sì  tanti  scrittori  trattata  à fon- 
do parte  interamente  , parte , rispetto  a singoli 
problemi  di  diritto,  per  mézzo  d’ infìnite  Dis- 
sertazioni . Ora  posso  dunque  lusingarmi  che 
attesi  i.  molliplici  motivi  che  mi  determinarono 
alla  edizione  di  queh’ opera , non  potrà  spia- 
cere a^  miei  leggitori  l’ interrotta  continuazione 
del  mio  Comentarioi  II  secondo  volume  è qua* 
si  terminato,  ed  a meno  che  non  s’inaridi- 
scano le  mie  forze  intellettuali  e fisiche  , com- 
pirò malgrado  1’  affluenza  delle  altre  mie  oc- 
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capazioni  , 1’  incomincialo  lavoro  , mentre  io 
proseguo  con  istancabile  fervore , e dirò  quasi 
con*  passione  un  disegno , che  mi  rende  con-  , 
tento  coir  arricchirlo  delle  mie  proprie  idee , 
e nel  comunicarle  ai  miei  concittadini , ancor 
che  poche  soltanto  di  esse  venissero  ricono- 
sciute realmente  fruttuose. 

Praga  io  Fcbbrajo  i8jg. 
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■ DEI  SINGOLI  ARTICOLI 

DEL  PRIMO  CAPITOLO 

(Dicttto  S’aièucaiti 


Art.  costruzione  dì  ediftcìi  porta  seco 

ordinariamente  de!  pregiudizio  ai  vicini,  e ciò 
malgrado  non  è proibita  . ’ 

II.  Per  giusti fìcàre  quest'  assunto  , è d’ uopo 
esaminare  prima  di  tutto  cosa  disponesse  in 
proposito  la  precedente  legislazione  . 

III.  In  Boemia  fino  all'  epoca  in  cui  andò  in 
attività  il  Codice  attuale , gli  statuti  civici 
regolavano^  il  diritto  privato  in  materia  di 
fabbriche , e di  servitù . 

IV.  Gli  statuti  civici  non  danno  verun  soddisfa- 
cente schiarimento’ intorno  a quelle  senntù 
dalle  quali  dipende  il  libero  diritto  di  fab- 
bricare . 

V.  Gli  stàtuti  civici  non  ammettono  la  costruzio- 
ne d'  una  fabbrica  che  sia  dannosa  ai  vicini , 
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VI.  Per  tal  modo  le,seivitù  negative  si' risolvono 

in  una  chimera.  ' 

VII.  I compilatori  degli  statuti  civici  debbono 
aver  avuto  qualche  lontana  idea  d"  una  tale 
contraddizione . 

Vili.  Jl  motivo  di  questa  contraddizione  sta 
nelle  idee  inesatte  dei  civilisti  intorno  alla 
dottrina  delle  servitù . 

IX.  Il  motivo  poi  di  queste  inesatte  idee  non 
pub  consistere  che  nella  mancanza  d"  accura- 
to confronto  delle  leggi  romane  . 

X.  La  L.  la  de  aedificis  privatis  somministra  il 
necessario  schiarimento  , poiché  secondo  la 
medesima , volendo  erigere  una  fabbrica  » do- 
vevasi osservare  una  distanza  di  dodici  piedi. 

XI.  Questa  distanza  doveva  essere  osservala  da 
tutti  i lati  della  fabbrica^ 

XII.  Motivi  pei  quali  non  viene  determinato 
nelle  Pandette  lo  spazio  intermedio  legale . 

XIII.  Pmva  che  soltanto  coll'  ammettere  una  le- 
gale distanza  vengono  pienamente  schiarite  le 
servità  che  sono  in  contraddizione  fra  loro . 

XIV.  Prova  che  le  distanze  legali  non  dipen- 

• devano  da  disposizioni  politiche.^ 

XV.  Casi  nei  quali  i Eomani  si  facevano  costi- 
tuire una  servitù  affermativa,  e una  negativa. 

XVI.  Prova  che  i civilisti  non  hanno  ancor 
sciolto  all  appoggio  della  legge  is.*  C.  d« 
jedif.  la  contraddizione  che  regna  fra  le  servi- 
tri  affermative  e negative . 


delle  materie  5c) 

XVII.  Cosa  sia  servìtus  luminum  ? 

XVIII.  Feuerbach  nel  suo  corso  di  gius  civile 
pretende  aver  scoperto  che  servitus  lumiiiiim 
sia  propriamente  una  servitù.  deW  ombra  , e 
non  già  della  luce  . 

XIX.-XXII.  Dimostrazione  della  erroneità  del- 
le sue  idee . ^ _ 

XXIII.  Le  servitù  menzionate  negli  statuti  civi- 
ci e che  sono  in  contraddizione  fra  loro, 'deb- 
bono venir  spiegate  alf  appoggio  dèi  Diritto 
Romano,  che  fu  dichiarato  diritto  sussidia- 
rio , quindi  parimente  sulla  base  it  uìio  spazio 
intermedio  legale  . . . 

XXIV.  Le  disposizioni  contenute  negli  statuti 
civici  concernono  propriamente  il  diritto  pri- 
vato , e non  sono  misure  di  polizia . 

XXV.  Nello  scorso  secolo  venne  sottoposta  alla 
sorveglianza  politica  qualunque  fabbrica  che 
si  avesse  voluto  erigere  , e si  emanarono 
molte  irnportaiUi  leggi  intorno  alle  fabbriche. 

XXVI.  Il  motivo  pel  quale  i giureconsulti  non 
fecero  verun  conto  della ^ L.  i a C.  de  aedif. 
priv.  fu  per  non  essere  la  medesima  una  legge 
glossata  . 

XXVII.- XXIX.  D"  onde-si  a derivata  la  massi- 

- ma  giuridica  : lextus  queoi  glossa  non  agno- 
scit  nec  forum  agnoscit  ? 

XXX.  In  Orione  questa  massima  aveva  negli 
stati  austriaci  forza  di  legge . , • 
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XX  Sotto  l' Imperatore  Giuseppe  IT.  questa 

massima  ha  perduto  di  nuoi'o  il  suo  vigore . 

XXAll.  E falsa  V opinione  che  la  L.  ii  C.  «edif. 
priv.  sia  stata  obbligatoria  soltardo  per  la 
città  di  Costantinopoli . 

XXXIII.  E quand'anche  la  L.  la  C.  de  adif. 
priv.  non  fosse  stata  obbligatoria , ad  ogni 
modo  le  servitù  affermative  alle  quali  ven- 
gono opposte  le  negative , non  potrebbero  ve- 
nir spiegate  se  non  ammettendo  una  distanza  ' 
legale . 

XXXIV.  Secondo  il  Codice  austriaco  le  cosi 
dette  servitù  affermative  competono  per  sè 
stesse  in  forza  della  libertà  naturale  , nè 
occorre  che  vengano  costituite  per  mezzo  di 
contratto . ' _ 

XXXV.  XXXVI.  opposto  il  diritto  di  poter 
vietare  una  fabbrica  dannosa  , quindi  la  ser- 
vitù negativa  , conviene  acquistarla  mediante 
contratto  . 

XXXVII.  E quindi  permesso  il  nuocere  ai  vi- 
cini colf  erezione  d"  un  edifizio, 

I giureconsulti  che  sono  d'opinione 
contraria  sono  in  manifesto  errore  . 

XXXIX.  È falso  che  non  sia.dal  Codice  positi- 
vamente sciolto  il  quesito , se  si  possa  fabbri- 
care con  pregiudizio  dei  vicini., 

XL.  E falso  che  si  possa  provare  all'  appoggio 
di  mólti  passi  del  Codice  medesimo , non  po- 
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tersi  intraprendere  alcun  edijizio  con  danno 
dei  vicini, 

XLI.  È falso  che  // J 858  protegga  l'opinione 
contraria . > 

XLII.  È falso  che  il  diritto  di  fabbricare  con 
danno  dei  vicini  non  abbia  da  essere  giudica- 
to secondo  il  Codice  , ma  unicamente  secondo 
. le  leggi  politiche , e soltanto  dalle  autorità 
politiche . 

XLIII.  È falso  , che  in  virtù  della  legislazione 
anteriore  si  fosse  in  possesso  del  diritto  di 
poter  proibire  V erezione  di  un  edijizio  itan- 
noso  in  guisa  da  non  poterlo  perdere  in  forza 
, del  Codice.  , 

XLIV.  Nemmeno  la  maliziosa  costruzione  d" una 
fabbrica  la  quale  non  giovasse  all’  imprendi- 
tore , e fosse  ' dannosa  al  vicino , può  essere 
vietata ..  . • ' 
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CAPITOLO- PRIMO,.  /-  .. 


Art.  1.  L amore  naturale  della  società  portò 
oggidì  gli  uomini  a vivere  fra  loio  in  una  così 
stretta  unione  , che  la  costruzione  di  un  nuovo 
ediGzio  » o r ingrandimento  d’ uno  già  esistente , 
toglie  ai  vicini  quasi  sempre,  se  non  del  lutto  , 
almeno  in  parte  oil  prospetto,  o la  luce,  o 1 aria. 

Ma  e sono  essi  obbligati  a tollerare  simili  inno- 
vazioni ? Molli  sostengono  di  no , mentre  non  si 
può  supporre  ch’esse  vengano  eseguite  senza 
diminuire  il  valore  degli  edifizii  vicini,  per  cui 
assumerebbero  il  carattere  d’  un  danno , che  * 1 
noi , secondo  i pripcipii  generali  del  diritto  , 

(§1295),  e particolarmente  secondo  Je  pre- 
scrizioni stabilite  intorno  alla  costruzione  di 
opere  dannose  (§  34o) , dobbiamo'  essere  in  fa- 
coltà di  vietare . Questa  opinione  trova  non  po- 
chi fautori  perfino  tra  gli  uomini'più  profondi  V, 
in  questa  materia,  e malgrado  tutto  ciò  , è iuor  . 
d'ogni  dubbio  che  il  diritto  privato,  di  regola, 
non  accorda  ai  vicini  che  ne  risentono  pregia-  ^ 
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dizio,  alcun  diritto  proibitivo  verso  l’ imprendi- 
tore della  fabbrica  , ossia  , ciò  che  equivale  , 
nissuna  servitù  urbana  negativa  fondata  nella 
legge  . Io  mi  studierò  di  provare  quest’  assunto 
nella  Supposizione  , che  siccome  una  tale  con* 
troversia  viene  spessissimo  agitata  innanzi  ai 
Tribunali  , così  non  riuscirà  discara' una  circo- 
stanziata  discussione  della  medesima  . 

Art.  II.  Prima  d’ indagare  nel  Codice  la  di- 
sposizione alquanto  occulta  del  nostro  legisla- 
tore , io  voglio  esaminare  le  disposizioni  della 
legislazione  precedente , non  già  soltanto  pel 
sito  interesse  storico , ma  bensì  perchè  gli  av- 
versar] della  mia  opinione  deducono  principal- 
mente, da  essa  le  loro  ragioni;  mentre , siccome 
• le  leggi  anteriori  non  permettevano  l’erezione 
d’un  edihzio  col  quale  venissero  pregiudicali 
i vicini  nel  godiménto  del  prospetto,  della  luce, 

- odeir  aria,  molti  opinano  che  appunto  in  quelle 
sia  fondata  una  così  detta  servitù  legale,  che 
nè  si  poteva  , nè  si  voleva  abolire  col  Codice 
attualmente  in  vigore  (§  5).  È quindi  neces- 
sarissimo il  determinare  prima  di  tutto  con  esat- 
tezza il  diritto  di  fabbricare  fondato  nella  le- 
gislazione precedente,  la  qual  fatica,  io  non 
temo  asserirlo,  è una  delle  più  ardue  che  possa 
mai  assumersi  uu  giureconsulto.  Imperciocché 
non  basta  già  che  le  leggi  provinciali  non  diano 
alcuna  soddisfacente  dilucidazione  intorni  a 
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quest’ argooienio , ma  nè  pure  il  diritto  romano- 
cui  sotto  r anteriore  legislazione  doveasi  ricor  • 
rere  in  sussidio , ci  dà  in  proposito  sufficienti 
spiegazioni , massime  nel  caso  che  Fogliamo  at- 
tenerci all’  idee  finora  stabilite  dai  più  rinomati 
giureconsulti,  mentre  i piu  sinceri  fra  loro  con- 
fessano genuinamente , che  i problemi  più  es- 
senziali dai  quali  dipende  la  discussione  del  di- 
^vitto  di  fabbricare  , quindi  del  vero  senso  delle 
servitù  urbane  afiermative  e negative , non  si 
possono  assolutamente  sciogliere . Io  sarò  forse 
tanto  fortunato  di  dare  la  spiegazione  rintrac- 
ciata da  si  gran  tempo  . 

Art.  III.  La  Boemia  (a)  possedeva  sino  al- 
r epoca  in  cui  andò  in  attività  il  Codice  ge- 
nerale presente  , due  antichissimi  Codici  : il 
Regolamento  provinciale , e gli  Statuti  civici  ; 
il  primo  era  obbligatorio  per  la  nobiltà , il  se- 
condo per  tutte  le  altre  classi  de’  cittadini  com- 
presi quelli  fatti  nobili;  e l’uno,  e l’altro  ab- 
bracciava non  solo  il  diritto  privato , ma  con- 
ca) Qui  io  mi  riferisco  anìcamente  alla  legislazione  prò- 
-vinciale  della  Boemia  ed  insieme  anche  a quella  della  Slesia 
e Moravia  . Per  quanto  si  può  presumere  concordano  in  so- 
alanxa  con  essa  anche  gli  statuti  delle  altre  province  austria- 
che , avendo  anch’  essi  senza  dubbio  attinta  , come  la  Boe- 
mia , la  dottrina  delle  servitò  , dal  diritto  romano  j per  con- 
seguenza dee  avere  regnato  anche  in  quelle  province  la  stessa 
maneeRza  di  chiarezta  come  nella  Boemia , 
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temporaneamente  anche  la  procedura  giudizia- 
ria , il  diritto  criminale , e perfino  la  costitu- 
zione politica  ; il  regolametilo  poi  trattava  an- 
che il  diritto  di  stato  e il  diritto  feudale . 

Questo  metodo  di  trattazione  pregiudicevole 
sotto  varii  aspetti , proprio  di  tutti  i più  vecchi 
Codici  europei , e ancora  dell’  odierno  Codice 
prussiano^,  fa  cessare  ogni  sorpresa  , se  si  ri- 
flette che  il  diritto  romano , il  tpiale  con  un 
.solo  Codice  tratta  d’  ogni  ramo  di  legislazione  , 
ha  servito  di  modello  a tutte  le  nazioni  della 
moderna  Europa . Nei  casi  nei  quali  il  rego- 
lamento provinciale  non  conteneva  alcuna  od 
una  non  sufficiente  disposizione , la  nobiltà  ve- 
niva rimessa  alla  decisione  degli  statuti  civici  (ù). 
Ma  non  cosi  la  classe  de’ cittadini  veniva  rimes- 
sa alla  decisione  del  regolamento  anzidetto  al- 
lorché gli  statuti  civici  non  prescrivevano  alcu- 
na norma  (c)  ; e 1’  una  , e l’ altra  poi  ricorrevano 
al  diritto  romano  adottalo  come  diritto  sussi- 
diario , da  prima  per  consuetudine  , poscia  in 
forza  di  leggi  espresse  . Per  ciò  che  concerneva 

(ft)  Reg-  Prov.  C.  C.  V. 

(c)  Io  forza  di  una  eonsneludine  «ebbene  non  avvalorata 
•la  alcuna  legge  , la  classe  de’  cittadioi  valevasi  pure  in  sus- 
•idie  del  rf>galaiiiento  provinciale  , ma  all' apparire  del  Co- 
dice Gioscppino  perdette  il  suo  vigore  , poiché  desso  abolì 
tutte  U consuetudini  . , • 
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il  regolamento , esso  era  compilato  quasi  del 
tutto  dietro  le  deliberazioni  delle  Diete,  mentre 
prima  di  Ferdinando  II.  non  si  poterà  formare 
alcuna  legge  se  non  alle  Diete  ; ma  in  quanto 
agli  statuti  civici,! le  leggi  politiche  vi  erano 
raccolte  in  massima  parte  degli  statuti  che  si 
avevano  imposti  da  loro  medesime  di  tempo  in 
tempo  le  comuni  de’ cittadini  onde  promuorerc 
il  buon  ordine  civile , giacché  i dominatori  di 
quei  tempi  vedevano  con  piacere , che  le  co- 
muni formatesi  in  città  si  preGggessero  da  sé 
medesime  delle  norme  atte  a mantenere  i diritti 
ed  il  buon  ordine  (d)  . H diritto  privato  con- 
tenuto negli  statuti  altro  però  non  era  se  non 
che  un  succinto  estratto  del  diritto  romano  (e), 

(il)  É quindi  evidente  come  sia  avvenuto  che  1’ antico  ma- 
giftrato  della  citth  di  Praga  abbia  fatto  compilare  gli  attuali 
statuti  dal  suo  cancelliere , e dopo  essere  stati  nell'  anno 
approvati  dalla  Dieta  j e stampati , gli  abbia  per  mezxo 
dell'  antico  primate  della  cittli  e di  alcuni  membri  del  Se- 
nato , presentati  al  Re  Rodolfo  con  una  dedica  a lui  diretta  , 
ai  quali  deputati  il  Re ba  risposto  ; Pergratum  mihi  est  quad 
ficee  veslra  fura  sint  impressa  et  men  nomine  inscrtpla.  Veg- 
gansi  la  dedica  e la  prefazione  alla  edizione  degli  statuti 
civici  del  iSta  >607  e 1618. 

(e)  Molti  passi  di  legge  sono  perfino  una  mera  traduzione 
del  Codice  di  Giustiniano  , come  lo  provano  in  parte  le  ci- 
tazioni di  legge  che  si  trovano  in  margine  alla  versione 
tedesca  j anzi  in  molti  passi  di  legge  vien  fatta  menzione  e- 
spressa  di  varie  leggi  romane  . F",  V introdusione  alle  />- 
afoni  pratiche  di  Cross.  Praga  1777  , sezione  I , cap,  Ili  5 38. 
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e però  gli  statuti  civici  meritano  una  decisa 
preferenza  al  regolamento. provinciale . Amen- 
i due  i Codici  avevano  però  all’epoca  della  pub- 
^blicazione  dell’ attuai  Codice  generale  perduto 
in  massima  parte  la  loro  forza  per  le  leggi 
sovrane  emanate  da  Ferdinando  li.  fino  ai 
tempi  più  recenti  . Soltanto  la  dottrina  delle 
servitù  trattala  negli  statuti , desunta  però  dal 
regolamento  provinciale,  la  quale  aveva  in  con- 
, teguenza  forza  di  legge  non  solamente  per  il  ce- 
to de'  cittadini , ma  eziandio  per  la  più  alta  no- 
biltà , mantenne  finché  andò  in  attività  il  Co- 
dice attuale^  quasi  tutto  il  suo  vigore,  poiché 
i regnanti  della  Boemia  emanarono  bensì , spe- 
cialmente negli  ultimi  tempi  varie  prescrizioni 
intorno  al  diritto  di  fabbricare  ( art,  XXV  ) ; ' 
ma  esse  non  erano  in  generale  che  disposizioni 
politiche,  nè  potevano  quindi  portare  alcuna 
alterazione  sostanziale  al  diritto  di  fàbbricarè 
fondato  negli  statuti  civici  competente  ai  pii- 
yali  , 

Aht.  IV,  Ora  se  si  esaminano  gli  statuti  ci- 
vicj  , la  dottrina  delle  servitù  che  vi  si  trova , 
ed  il  diritto  di  fabbricare  che  ne  deriva  , ven- 
gono risguardali  per  una  delle  materie  più 
confuse  , giacché  mancano  in  generale  di  giu- 
ste idee  e'  di  un  lavoro  sistematico  ; moki 
passi  sono  fin’  anche  in  una  certa  inconcilia- 
bile ccntraddìzione  fra  loro,  le  lacune  poi  sono 
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infinite  (a)  . Neumann  dé  Piicliholz  il  più  pro- 
fondo giurecotisuUo  boemo  ha  bensì  nell’  anno 
1718  fornito  una  dissertazione  col  titolo:  Jura 
servitutum  in  octo  (Usceplationihus  jnrifiicrs 
expnsitn  : e si  doveva  a ragione  aspettarsi  in 
essa  lo  scioglimento  della  dilTicoltà  onde  si  trat- 
ta ; ma  ogni  qual  volta  egli  incontra  un  passo 
difbcilei  invece  di  un  esame  critico,  ci  d,à  sol- 
tanto una  decisione  fondata  nelle* sole  romane 
leggi  , di  modo  che  non  si  può  a meno  di  non 
dire  , che  abbia  trattato  piuttosto  il  diritto  ro- 
mano anziché  il  boemo . 

Ma  nell' oggetto  di  questa  mia  dissertazione 
io  debbo  limitarmi  pi  incipulmente  a’  quesiti  : 
se  si  possa  erigere  un  nuovo  edilìzio , ed  am- 
pliarne uno  già  esistente,  quando  con  ciò  si  tol- 
gano al  vicino  il  prospetto,  la  luce,  e Tarla, 
e finalmente  se  si  abbia  diritto  d*  aprire  nuove 
finestre  per  aver  prospetto  ?' Intorno  a questi 
quesiti  gli  statuti  civici  lasciano  varie'  lacune. 

Le  servitù  urbane  vengono  al  C.  44  enume- 
rale quasi  tutte  nel  modo  che  si  trovano  cs 
presse  nei  solili  libri  scolastici  del  diritto  ro- 
mano , e fra  esse  trovausi  conseguentemente 

(o)  ?tet  gm»  provinciale  austriaco  , anzi  nel  Irallalo  /«• 
ribus  incorporai ibus  tit.  i6 , 5 i , vien  fatta  soltanto  di  pas- 
saggio  menzione  d’  alcune  lervitù  urbane;  le  loro  idee  non 
vi  sono  però  avilup|iate,  e di  molte  iuiportanli  servitù  non 
VI  è poi  fatto  il  minimo  canno  . 
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non  solo  le  servilù  arfertnalive  come  p.  e,  il  di^ 
ritto  di  ergere  più  in  alto  un  edilìzio  , il  di- 
ritto di  togliere  ai  vicino  con  una  fabbrica  la 
luce  e l’aria,  e di  poter  aprire  nuove  finestre 
Terso  la  parte  del  vicino,  ina  contemporanea- 
mente anche  le  così  dette  servitù  negative  op- 
poste alle  preaccennate,  cioè  il  diritto  d’im- 
pedire al  vicino  d’  ergere  più  in  alto  la  sua 
casa , di  toglierci  il  prospetto . la  luce , e di 
aprire  finestre  che  non  hanno  mai  esistito  verso 
il  nostro  edihzio. 

Siccome  queste  servitù  sono  soltanto  enume- 
rate senza  che  però  sia  in  verun  luogo  svilup- 
pato il  loro  carattere  , ne  risulta  un'  aperta 
contraddizione;  mentre  o questi  statuti  civici 
partono  dal  principio  che  la  facoltà  di  poter 
in  virtù  del  diritto  di  proprietà,  intraprendere 
sul  proprio  fondo,  e sopra  1’  area  di  esso , qual- 
sivoglia opera  comunque  dannosa  al  vicino,  deb- 
ba essere  considerata  come  un  diritto  della  li- 
bertà naturale  , oppur  no  . 

»1  primo  caso  non  si  sa  comprendere  per 
qual  motivo  convenisse  acquistarsi  una  delle 
servitù  affermative  , mentre  il  diritto  che  ne 
proviene  può  farsi  valere  in  forza  della  legge, 
che  tutela  la  libertà  naturale  , senza  bisogno 
che  come  preventiva  condizione  intervenga  un 
contratto  ; nel  secondo  caso  è inesplicabile  ; 
come  potrebbe  offrire  un  vantaggio  1’  acquisi- 
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einne  d’  una  servitù  negativa  , se  già  in  forza 
della  legge  si  gode  quel  diritto  proibitivo  die 
può  conseguirsi  iiiediaute  contratto  . Imperoc- 
ché se  si  può  in  virtù  di  essa  fabbricare  con 
danno  dei  vicino,  levargli  per  conseguenza  e 
prospetto  e luce,  ovvero  coll'apertura  d*  una 
liuesti.a,  procurarsi  il  prospetto  nel  suo  cortile, 
non  si  ha  bisogno  di  farsi  costituire  questi  di- 
ritti dal  vicino  medesimo,  e così  pure  se  i vi- 
cini non  sono  autorizzati  ad  erigere  una  fabbri- 
ca la  (piale  tolga  a noi  parte  di  prospetto  di 
luce  e d’  aria  , non  abbiamo  bisogno  di  acquis- 
tarci questo  diritto  proibitivo  (ù). 

(A)  Quasi  lo  strsso  caso  .ha  luogo  appunto  SDclie  secooito 
il  gius  provinctale  austriaco,  roeutrc  dal  }.  i.  tit.  17.  del 
traltalu  tie  juribus  ùtcorporalibtts  , eh*  è 1'  luiico  passo  di 
legge  che  parla  di  servilii  urbaue  , non  emerge  Tcrammlt 
alc'ina  conlraddizione  fra  la  servitù  altius  totlendi  ‘et  m.n 
toUemìi,  poichò  la  prima  non  vien  giìi presa  pel  diritto  d’er- 
ger più  IO  alto  r edilìzio  con  danno  d’  un  terzo , ma  beasi 
per  r obbligo  nascente  da  un  contratto  di  duver  fabbricare 
a vantaggio  del  vicino  ; conscguentemente  il  diritto  di  poter 
fabbricare  con  pregiudizio  dei  vicini  , viene  con  ciò  dichia- 
rato , qual  diritto  della  libertà  naturale  , e non  come  ima 
servitù  ; siccome  però  nel  precitato  $ più  avanti  e detto  : 
Sia  che  V edifiiio  procuri  al  vicino  la  luce  ed  il  prospetto  , 
o che  non  gli  tolga  nè  V una  nà  l’  altro  , e eh’  egli  debba 
tollerare  se  il  vicino  gli  fa  nel  suo  cortile  delle  finestre  od 
olire  aperture  , e simili  , no  risulta  per  lo  meno  che  anche 
questa  legislazione  parte  dal  principio  che  il  prospetto  la 
luce,' e r aprimenlo  d’ una  finestra  per  aver  prospetto,  pos- 
sono divenire  argomento  tanto  d'  una  servitù  sQermativa  , 
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. Art.  V.  Tuttavia  se  si  considerano  le  prescri* 
KÌoni  contenute  sotto  la  rubrica  del  diritto  di 
fabbricare , evvi  tutta  l’apparenza  che  i nostri 
statuti  civici  abbiano  escluso  dai  diritti  della 
libertà  naturale  quello  di  fabbricarti  con  pre- 
giudizio de'  vicini^  ed  abbiano  all’  opposto  di- 
chiarato qual  diritto  della  libertà  naturale 
'quello  di  vietare  una  fabbrica  che  ci  danneg- 
gia . In  prova  di  ciò  serviranno  i segnenti  passi 
di  legge . Ognuno  pub  fabbricare  e ristaurare 
la  propria-  casa  in  guisa  che  non  ne  derivi  al~ 
cun  dattilo  all’  edijìzio  del  vicino.  C.  i3.  Nes~ 
suno  puh  per  insolenza  con  nuovi  edifizii  dimi- 
nuire od  oscurare  la  luce  ad  alltri . C.  j 6.  Un 
vicino  non  puh  contro  la  volontà  dell'altro  apri- 
re nuove  finestre  verso  la  corte  di  esso  in  un 
luogo  ove  prima  non  n esistevano  C.  17.  Se  ta- 
luno intendesse  di^  rifabbricare  o ristaurare  sul 
luogo  medesimo  una  casa  rovinata , 0 guastata 
dal  fuoco , egli  non  puh  eccedere  nè  in  altezza 
nè  in  larghezza  la  forma  primiera  onde  non 
togliere  al  vicino  la  luce  o ìa  libera  veduta  , 
com’ enuxo  prima  . C.  3.  Finalmente  anche  i C. 
ìl^.  i8.  e 19.  contengono  simili  disposizioni . 

«guanto  negativa  , che  in  conseguenza  havvi  una  servitù  prò- 
spectus  e/  rie  prospectui  officiatur , luminum  , et  ne  lumini- 
hus  ojfficiatiir  , fenestras  aperiendm  et  non  aperiende  , le 
quali  |jcrò  , venendo  prese  in  genere  , sono  fra  loro  in  con» 
traddizioue , 
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Art.  vi.  Da  ciò  si  vede  chiaramcnle  che  se- 
condo gli  statuti  civici  r acquisto  d’ una  delle 
succcnnate  servitù  negative  mediante  un  con- 
tratto tendente  ad  impedire  una  fabbrica  dan- 
nosa , era  un’  assurdità  giuridica  , mentre  i di- 
ritti che  volevànsi  in  tal  mOdo  fondare , com- 
petevano- già‘in  forza  della  legge,  oppure  ciò 
ch’ò  lo  stesso,  queste  servitù  erano  fondate 
nella  legge  . Risulta  all’opposto  che  se  si  voleva 
ottenere  di  nuovo  la  propria  originaria  libertà 
naturale,  e con  essa  il  diritto  d’ intraprendere 
qualunque  siasi  opera'  nell’area  di  propria  ra- 
gione , era  mestieri  di  procurarsi  di  nuovo  e 
l’una  e l’altro  mediante  contratto,  vale  a dire, 
che  era  d’uopo. farsi  costituire  le  servitù  af- 
iermalive  mediante  contratto  (a) . 
r 

(a)  Qni  terno  per  parte  della  Crìtica  legale  il  tinqirovCro , 
eh’  io  applico  il  nome  di  iervitù  al  diritto  di  fabbricare  sul 
proprio  fondo , essendo  questo  diritto  evidentemente  una 
conseguenza  della  libertli  naturale  ; mentre  noi  osiamo  della 
cosa  nostra  in  forza  del  diritto  di  proprietii  , e viceversa  si- 
pnb  sópporre  una  servitù  solo  allorquando  noi  esercitiamo 
•B  diritto  sul  fondo  altrui  ; questa  proposizione  sussiste  be- 
nissimo qualora  la  legislazione  riconosca  , ugualmente  che 
r austriaco  attuale  , per  un  diritto  della  libertà  naturale  la 
facoltk  di  costrnire  sul  proprio  fondo  cib  che  più  aggrada  , 
nuche  con  pregindizio  dei  vicini  . Ma  dove  una  fabbrica  dan- 
nosa ai  vicini  viene  considerata  , come  per  I'  addietro  in  Boe- 
mia , per  una  lesione  dei  diritti  dei  vicini  , dove  in  conse- 
guenza il  diritto  naturale  di  fabbricare  dee  acquistarsi  me- 
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Akt.  vii.  Pare  che  i compilatori  del  nostri 
statuti  civici  abbiano  avuto  qualche  barlume 
di  questa  evidente  conlraddisione , poiché  ieg- 
gesi  al  C.  i3.  Tuttavia  ognuno  può  fabbricare 
una  nuova  casa  purché  non  si  accosti  ti-oppo 
al  suo  vicino',  ed  al  C.  jg.  f^olendosi fabbri- 
care troppo  (t  appresso  ad  alcuno , questi  può 
in  via  amichevole  far  sentire  al  vicino , che  que- 
sta o quell’  opera  gli  sarebbe  troppo  accosto  e 
ridonderebbe  in  suo  pregiudizio . 

Se  i nostri  statuti  civici  avessero  determi- 
nato la  distanza  dentro  la  <|uale  non  doveva 
essere  permesso  fabbricare  con  pregiudizio  del 
vicino  , sarebbe  certamente  derivato  un  senso 
ragionevole  tanto  per  le  servitù  affermative  , 
quanto  per  le  negative  ; vale  a dire  che  si  do- 
vrebbero acquistare  le  prime,  p.  e.  il  diritto 
d’  alzare  1’  ediGzio  , volendo  fabbricare  al  di 
dentro  della  distanza  legale  ; le  seconde,  p.  e. 
il  diritto  proibitivo  d’alzare  l’ edilizio,,  qualora 
si  temesse  che  il  vicino  fosse  intenzionato  di 
fabbricare  con  nostro  danno  fuori  della  distan- 
za legale,  quindi  autorizzato  dalla  legge. 

Ma  gli  statuti  non  prescrivono  in  verun  luo- 
go una  distanza  da  non  oltrepassarsi  (^a) , c non 
/ 

disole  conrenzionc,  li  racohii  dii  vicitio  acquistiti  b assola- 
taniriite  di  rliguardarsi  come  uni  scrvilii . 

(n)  Ho  udito  spesso  asserire  particolarrarote  da  architetti, 
che  uoD  li  possa  fabbricare  eoo  pregiudizio, dei  vicini  dea- 
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offrono  quindi  alcun  mezzo  per  ispargeie  luce 
sopra  quest’ argomento . 

Akt.  Vili.  A malgrado  di  ciò  i compilatori 
degli  statuti  civici  sono  tanto  meno  da  biasi- 
marsi di  quel  che  sembra  a primo  aspetto  , 
'poiché  la  causa  della  motivata  contraddizione 
è da  ripetersi  soltanto  dalla  circostanza  che  gli 
statuti,  in  quanto  alla  dottrina  delle  servitù, 
non  erano  che  un  puro  estratto  del  diritto  ro- 
mano , e che  i giureconsulti  di  quei  tempi  nei 
quali  si  conìpilarono  gli  statuti  civici , non  pos- 
sedevano nè  pur  essi  idee  più  aperte  che  non 
i compilatori  degli  statuti  medesimi  . Ma  nè 
meno  i giureconsulti  più  recenti  hanno  stabi- 
lite idee  più  chiare  . In  prova  di  ciò  servano 
.soltanto  poche  opinioni  dei  migliori  civilisti  , 
anzi  per  eviTare  il  rimprovero  della  prolissità , 
solamente  intorno  all’idea  della  servitù  altius 
tollendi  . Gottofredo  , Caepola  , Schneidevin  , 
Oldendorp,  Schikard , Zoesio,  ed  altri  asseri- 
scono che  dessa  consista  nel  diritto  di  obbli- 
gare il  vicino  ad  alzare  la  sua  casa  in  nostro 
vantaggio . - 

tro  lo  spazio  di  Ire  Klafter  (*)  ma  non  miti  rinscilo  d’  aver 
traccia  ni  d’  una  tal  legge , nò  d’  una  cnnsueludine  avvalo- 
rala da  sentenze  . La  consuetudine  sarebbe  in  ogni  evento 
divenuta  priva  di  cDctto  io  viriti  del  Codice  Giuseppiuo  . 

.......  . . t . 1 , So'llt  1 

n II  Klo/ter  Untar»  corrispondi  a metri 
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La  maggior  parte  però  de’  giureconsulti , fra 
ì quali  anzi  i più  moderni,  come  liòpfner, 
‘ Dabelow , Thibaut  rigettano  questa  opinione, 
e pretendono  che  tale  servitù  consista  pura- 
mente nel  diritto  di  potere  , in  virtù  d’  una 
facoltà  conferitaci  dal  vicino  , erigere  un  edifl- 
zio  più  in  allo  di  quello  che  il  permettano  le 
leggi  emanale  in  proposito  a favore  dei  vicini. 
All’ opposto,  Corosias , Weizeneck  ed  altri  vo- 
gliono eh’  essa  consista  nella  rinunzia  alla  ser- 
vitù di  non  ergere  più  in  alto  il  proprio  edi- 
lìzio : Pagensiecher , Sammel , Senkenberg  ed 
altri  , che  consista  nel  diritto  di  erigere  un 
piano  sopra  la  casa  del  vicino;  Lexsero  nelle 
sue  medit.  ad  Pand.  Sp.  4^'*  non  teme  di  dire 
di  non  aver  data  in  Sp,  lO^  veruna  spiegazione 
sopra  questa  servitù  per  non  averla  ancor  inte- 
sa ; e quella  poi  eh’  er  dà  in  seguilo  , non  è 
assolutamente  giusta  , o per  lo  meno  è troppo 
limitata  . Bachow  ed  altri  giureconsulti  danno 
del  pari  altre  non  soddisfacenti  dilucidazioni  ; 
finalmente  Weslfalo  nella  sua  opera  tanto  re- 
putata dai  principali  autori , de  liberiate  et  scr- 
vitutihus  prcediorum  Lips.  1785,  non  sommini- 
stra intorno  a questa  servitù  alcuno  schiarimen- 
to , e se  ne  sbriga  al  § 5^8  dicendo:  che  i giu- 
reconsulti non  sono  fra  loro  d’  accordo  intor- 
no all’  idea  della  medesima  (a).  La  causa  di 

(«)  Cht  ni  mano  i nostri  piti  eroditi  contemporanei  siano 
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queste  contraddiziooi  delle  quali  ridondano 
egualmente  le  opere  «lei  giurisli  rispetto  alle 
servitù  prospectus  et  ne  prospectui  officiatur , 
luminum  et  ne  luminibus  officiatur  ed  altre 
servitù,  non  è altrimenti  che  quella  indicata  di 
sopra  (art.  \’1I)  relativamente  agli  statuti  ci- 
vici valeva  dire,  perchè  in  una  legislazione 
Bon  sono  tampoco  che  nell’ altra  stabilite  chia- 
re idee  delle  singole  servitù  , le  quali , suppo- 
ste ai  tempo^  stesso  come  affermative  e nega- 
tive , sono  fra  loro  in  manifesta  contraddizione. 

Aht.  IX.  E si  potrebbe  forse  mai  supporre 
che  la  giurisprudenza  romana  , la  quale  nel 
tracciar  giuste  linee  di  confine  tra  le  idee  giu- 
ridiche è soprammodo  esatta,  possa  essere  stala 
;COn  sè  medesima  in  contraddizione  in  oggetti 
di  somma  importanza  ? No  , soltanto  gl'  igno- 
ranti proferirono  questo  rimprovero  contro 

Itati  (inora  in  grado  di  dare  una  spiegazione  , Io  dimostra 
la  dissertazione  : &>iluppo  scientifico  della  dottrina  del  di- 
ritto romano  intorno  alle  servitù  reali  del  dottor  Zaccaria  % 
inserita  nel  Magazzino  di  giiii  civile  di  Ugo  voi.  a.  Berlino 
*797  I coma  pare  la  dissertazione  del  dott.  G.  Hufelaad  : 
sulla  dottrina  del  diritto  romano  intorno  alle  servitù  ed 
alla  loro  giusta  idea  in  generale  , al  tit.  a 1 art.  a , pag.  85. 
della  sua  opera  intorno  al  vero  spirito  del  diritto  ramano  , 
Giesen  i8i6  , poiché  in  oissuna  di  rjueste  due  opere  , mal- 
grado la  pih  fondata  speranza  j vien  fatta  la  pili  piccola  men- 
zione che  si  riferisca  né  pur  da  lontano  allo  sviluppo  dell’  i- 
dea  controverta  di  questa  sarvitn. 


Digilized  by  Google 


r 

58  DELDIRITTO 

quell’ aureo  libro  , che  la  contiene,  e la  causa 
(Ielle  mentovale  conlradtlizioni  deve  in  conse- 
guenza esistere  o nell’ essere  a noi  pervenulo 
iniperfello  il  codice  romano,  o nella  omissio- 
ne d’un  esatto  confronto  delle  leggi,  e dell'ana- 
lisi del  veiO'. senso  delle  medesime,  lo  voglio 
a questo  proposito  comunicare  quei  lumi  che 
ho  racccdlo  come  già  professore  del  diritto  ro- 
mano ; questa  comunicazione  vien  qui  ad  essere 
collocata  al  suo  vero  lungo,  appunto' perchè 
gli  statuti  civici  non  somministrano  alcun  sod- 
disfacente schiarimento  in  proposito  , il  quale 
devesi  in  conseguenza  desumere  unicamente  dal 
diritto  rotnano  che  nella  Monarchia  austriaca  è 
stato  adottato  come  legge  sussidiaria  (n). 

Art.  X.  È ben  vero  che  le  pandette  non  danno 

(a)  Dovendo  io  presumere  le  medesime  oscurità  negli  sta- 
tuti delle  altre  province  austriache,  solteuto  il  diritto  rome- 
no sarà  quello  che  deciderà  anche  rispetto  ■ questi  . Ma  sic- 
come io  temo  di  stancare  taluno  de’  miei  leggitori , i quali 
non  sono  troppo  propensi  al  diritto  romano , ed  alla  critica 
giuridica  , cun  alcuno  degli  articoli  fra  questo  ed  il  trente- 
simo terzo,  prego  i medesimi  a scegliere  dal”  indice  de’ siu- 
goli  articoli  stampalo  a capo  >li  questo  capitolo  quelli  che 
troveranno  plh  meritevoli  della  loro  attenzione  , e avverto 
soltanto  che  non  sono  da  sorpassarsi  gli  art.  XIII  XXIII. 
XXIV.  e XXV.  lu  ogni  evento  io  mi  vedrò  esuheranleiiien. 
te  compensato  , pcrcht  viceversa  ci  saranno  inoltissinii  let- 
tori i quali  scorreranno  tanto  più  altRitlamenle  e fors’  anche 
per  ben  due  volte  i sorpassati  articoli , forse  i meglio  rie- 
sciti di  quest*  opere  « , 
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alcun  schiarimento  che  appaghi  Sbpra  veruna 
delle  .servitù  in  discorso;  ma  èìK  si  ricorre  al 
Codice,  sparisce  qualunque  diticohà , e la  giu- 
sta idea  di  tutte  le  servitù  afFermative  , e ne- 
gative appalesasi  in  un  modo  couviiicente  L. 
li  c.  de  cedijiciis  privatis  offre  questo  van- 
taggio . • - V » 

11  tenore  di  questa  legge  data  dall’  Impera- 
tore Zenone  , in  quanto  può  aver  influenza  ai 
presente  trattato,  è il  seguente  (u) . 

I.  Coloro  che  intendono  di  rinnovare  le  loro 
case  , non  debbono  cambiare  la  forma  anterio- 
re ; e se  fabbricano  una  casa  tutta  nuova , non 
possono  togliere  ai  vicini  la  luce  ed  il  prospet- 
to, a meno  che  non  fosse  stato  coi  vicini  con- 
venuto altrimenti  per  mezzo  d’  un  contralto  , 
Del  qual  caso  dovrà  esso  servire  di  norma  § i, 

II.  Chi  vuol  erigere  una  nuova  casa  dee  fra 
essa  e la  casa  vicina  lasciare  uno  spazio  inter- 
medio di  la  piedi  dal  pian  terreno  sino  alla 


(a)  Zenone  «Munse  il  governo  nell'  anno  4^4  ; % perù  in- 
certo in  qu«l  anno  siasi  emanala  quella  lejjge  ; un  grande  in- 
cendio il  quale  distrusse  la  maggior  parte  della  città  di  Co- 
stantinopoli diede  motivo  alla  luedesiina  . Io  non  olirà  la  Ira- 
dnzioaa  di  questa  legge,  poiché  diversamente  dovrei, allo  sco- 
po della  chiarezza,  dare  una  spiegazione  sopra  varii  passi  oscu- 
ri. Chi  liratnasse  un  analasi  più  accurata,  la  troverà , non 
perù  sempre  tiel  tutto  giusta  , nel  trattato  di  Westfalo  de 
liberiate  et  senniiitibus  prauLtorum  , Lipsia  , pag-  , 
•1  »o8.  s‘.  „ ;aa.s«gjKn‘  ~ 
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maggior  altezza  dell’  ediCzio,  ed  allora  egli  pitò 
erigere  la  nuova  casa  o quella  già  esistente 
tanl’  alta  che  gli  aggrada  , ed  aprire  hnestre, 
tanto  per  aver  prospetto  come  per  aver  luce 

§ * W- 

IH.  Se  un  vecchio  ediGzio  fosse  lontano  da 
quello  del  vicino  non  la  ma  bensì  lO  piedi  , 
sarà  permesso  1’  alzarlo  nella  primiera  forma  , 
od  aprire  fineste  per  aver  prospetto  , ma  se 
gli  ed i Tizi i, non  sono  discosti  l’uno  dall’altro 
IO  piedi  non  si  avrà  diritto  che  ad  aprire  fine- 
stre per  aver  luce  § 5. 

Ma  chi  aprirà  una  (Inestra  pér  avere  la  luce 
dovrà  collocarla  all’altezza  di  sei  piedi  dal  pa- 
vimento , senza  che  possa  essere  autorizzato  a 
costruire  un  pavimento  falso  per  quindi  servirsi 
della  finestra  pel  bisogno  della  luce,  anche  per 
aver  pros[>etto  § 4 (^)  • 

(b)  Àugaslo , secondo  rio  che  dice  Sirabone  nel  5.°  libro, 
aveva  fìssala  1’  altezza  delle  case  in  70  piedi  ; Trajano  all'  in- 
contro in  60.  Aur.  Vitt.  cap.  ii.  eie  Cteseiribus  . Pare  ebe 
anche  L.  i.  c.  eie  erel.  prii>.  si  riferisca  a (guasta  disposizio- 
ne , mentre  vi  b detto  , che  non  dev’  essere  oltrepassata  la 
consneta  altezza  degli  edifìzii  . L’  Imperatore  Leone  [rerroise 
d' alzarli  fino  zoo  piedi  L.  la.  c.  eie  eedif.  priv.  5 4- 

(c)  Questa  legge  contiene  molte  altro  importanti  disposi- 
zioni eh’  io  sorpasso  perchè  non  istanno  in  alcun  rapporto 
col  trattato  presente.  Ve  u' h»  perè  una  eh'  io  non  voglio 
passare  aCfatto  sotto  silènzio  , cioè  che  io  sirtii  del  5 4 " 
detta  legge  , non  bastava  la  distanza  di  13  piedi  per  toglie- 
re con  un  edilìzio  ad  altri  U veduta  diritta  dalla  parte  del 
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Art.  XI.  Questo  è il  jirincipale  contenuto  del- 
la legge  di  Zenore.  Io  sono  ben  lontano  dal 
voler  dare  su  di  ciò  un  Commentario  , non  pos- 
so tuttavia  astenermi  da  una  osservazione  . 

Westfalo  nella  sua  opera  de  liberiate  et  servi' 
tutibus  pradiorum  al  § no  opina  che  la  di- 
stanza dei  la  piedi  per  le  case  nuove,  e di  io 
pelle  vecchie  non  era  da  osservarsi  da  tutti  i 
quattro  lati,  ma  unicamente  delle  parti  davanti, 
e di  dietro  contigue  alla  strada  principale . Per 
conseguenza  sarebbe  stato  permesso',  senza  ri- 
riguardo a verun  spazio  intermedio  , il  fabbri- 
care davanti  alle  Gneslre  laterali  poste  a destra 
ed  a sinistra  delle,  vicine  case  , togliendo  ad 
esse  la  luce  ed  il  prospetto , come  pure  di  apri- 
re verso  questi  due  lati  nuove  finestre  per  aver 
prospetto  . 

Qui  però  Westfalo  s’  inganna  apertamente  , 

mare  ma  bensì  la  veduta  obliqua  ; e che  nel  primo  caso  ri- 
chieHevasi  una  distanxa  di  too  piedi.  Giustiniano  però  nella 
novella  i65.  ha  prescritto  la  distanza  di  loo.  piedi  anche 
nel  caso  che  si  volesse  impedire  con  nn  ediGzio  la  vista  ob- 
bliqua  . Ma  non  potrebbe  forse  una  tale  disposizione,  giusta 
lo  scopo  dèlia  legge  , venir  agevolmente  estesa  al  prospetto 
goduto  da  tempo  immemorabile  sopra  d’  un  fiume  che  scor- 
re per  la  città?  Io  ritengo  di  si,  anzi  all’  appoggio  della  L. 
la.  tit.  flelegibus  ov'ò  del to ■■  ^on  possunt  omnes  articuli  sin- 
gillalim  àut  senatus  consultis  comprehendi:  sed  cum  in  aliqua 
causa  sentenlia  eorum  manifesta  est  , it  , qui  juridictioni 
pr<tsi  , ad  similia  procedere  , atque  ila  jus  dicere  debet  . 
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poiché  nella  legge  di  Zenone  sla  espresso  trop- 
po chiaro  , che  lo  spazio  intermedio  di  la  o 
di  IO  piedi  doveva  essere  osservato  verso  tutte 
le  case  contigue  giacenti  da  qualsivoglia  parte. 
Lo  stesso  Weslfalo  dev’  essersi  avveduto  che 
il  lenor  letterale  della  legge  non  poteva^  ap- 
poggiare  la  sua  opinione,  mentr’  egli  non  de- 
duce già  la  prova  dalla  legge  medesicna  , ma 
soltanto  dalla  considerazione  che  quella  legge 
era  stata  emanata  per  la  città  di  Costantinopoli 
dove,  a suo  parere,  le  case  non  dovevano  es- 
sere fabbricale,  a forma  d’ isola  come  in  Roma, 
vale  a dire  sopra  un  solo  stato  ; ma 

I.  Quand’  anche  fosse  vera  questa  circostanza 
che  non  si  può  verìGcarc,  la  legge  i3  dimostra 
chiaramente,  che  se  ciò  non  era  forse  avvenuto 
sino  a queir  epoca , accade  per  lo  meno  in  se- 
guilo, che  le  casc'doveano  essere  fabbricale 
a,  guisa  d’ isole  , quindi  separale  dalle  case  adja- 
centi  . Ecco  le  parole  della  legge  , al  3. 
Disserte  ac  perspìcue  juhemus  duodecim  pedes 
relinque  inlermedios  , inter  utramque  dotnum  , e 
più  aranti  ; nulla  ex  hòc  spatio  concessa  tollen- 
di  vicino  directum  et  omni  ex  Intere  domus  in- 
violatum  in  mare  prospectum  ; finalmente  al  § 5 : 
nec  angustiar  a sint  domorwn  intervalla  . 

II.  Non  è verosimile  che  Costantinopoli  non 
fosse  stala  anteriormente  fabbricata  a forma 
d’ isola , mentre  dacché  Bisanzio  fu  totalmente 
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«listrutto  dall’ Imperatore  Settimio  Severo  , Co* 
stantino  il  grande  riedificò  la  città,  gl’Iinpera* 
tori  successivi  poi  1’  ampliarono  di  tempo  in 
tempo.  Resta  solamente  a sapersi  secondo  qua- 
li norme?  Io  credo  di  non  errare  asserendo  , 
secondo  qiièlle  appunto  conformi  alle  leggi  di 
Roma  ; poiché  le  leggi  romane  non  erano  già 
circoscritte  all’Italia,  ma  erano  in  vigore  in 
tutte  le  provincie  dominate  dai  romani;  altron- 
de e chi  furono  i primi  che  accorsero  a stabilir- 
visi  ed  i primi  architetti  ? :\on  eran  forse  roma- 
ni? E si  potrebbe  mai  supporre  eh’  essi- abbia- 
no fabbricata  la  nuova  città  imperiale,  che  do- 
vea  superare  la  stessa  Roma  , secondo  massime 
diverse  ria  quelle  colle  quali  erano  sempre  so- 
liti fabbricare?  O doveva  forse  colla  edificazio- 
ne della  residenza,  imperiale ‘d’ Oriente  venir 
alla  luce  una  nuova  legislazione  ? Oovevansi 
abolire  le  invecchiate  leggi  intorno  al  modo  di 
fabbricare?  Io  dico  a ragione  invecchiale^  poi- 
ché r istoria  c’  insegna  che  i romani  dai  tempi 
più  remoti  lasciarono  sempre  fra  le  case  un 
intervallo  (n)  , il  quale  però  a seconda  delle 
• \ 

(a)  Gii  nelle  leggi  delle  io  tavole,  anzi  nell'  oliava  legge 
A detto;  si  lascieranno  due  piedi  e mezzo  d'  intervallo  fra 
le  case  . I romani  chiamavano  quest’  intervallo  , ambitum  , 
Cicerone,  Topic.  I Vittorino  I,  Varrò  IV.  de  lingua  Taci- 
to nel  iS  libro  dei  suoi  annali  nella  vita  di  Nerone,  Sveto- 
■ip  nel  capitolo  i6  e 38  della  biografia  di  Nerone  alTerma- 
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Tarie  circostanze  può  essere  stato  or  più  or 
meno  esteso  . Sopra  qual  fondamento  si  può 
Hlunque  asserire  che  in  Bisanzio  non  abbiansi 
praticate  le  slesse  distanze,  e cbe  quand’anche 
ciò  non  avesse  avuto  luogo,  prima  , non  siano 
siate  poi  introdotte  ed  osservate  sotto  Costanti- 
no il  grande? 

. llf.  Si  può  inoltre  dimostrare  che  ancor  pri- 
ma della  legge  js  n’esisteva  una  anche  per 
Bisanzio  dalla  quale  era  stabilita  la'  distanza 
di  IO  piedi  fra  gli  ediGzii  privali.  Questa  è la 
legge  1 1 de  cedif.  pviv.  dell’  anno  , quindi 
per  lo  meno  5o  unni  più  vecchia  della  legge 
la;  Che  fosse  quella  poi  obbligatoria  per  Bi- 
sanzio , ne  fa  prova  1’  essere  stala  emanata 
dagl’  Imperatori  Onorio  e Teodosio  , e per  con- 
seguenza aveva  forza  di  legge  tanto  per  l’O- 
rienle  quanto  per  l’Occidente  . 

IV.  Se  d’  altronde  si  riflette  al  consueto  siile 
di  fabbicare  dei  romani , ne  risulta  piuttosto 
• 

no  espressamente  che  le  case  erano  fabbricate  a forma  d’ iso- 
le , e nella  iij  l<‘gge  de  servilulibus  fn-rediorum  urbanorum  , 
SI  trova  che  Difi  J'ratres  avevano  comandato  di  dover  osser- 
vare la  distanza  legale  fra  le  vicine  case  . Del  resto  le  fab- 
briche private  dovevano  essere  lon  ane  loo.  piedi  dai  pnb- 
blici  magazzini.  L.  4-  I-  4®-  C.  Teodosio  de  operib.  public-s. 
Posteriormente  la  distanza  legale  fra  i pubblici  magazzini, 
ed  i privati,  edifìzii  fu  ridotta  a iS  piedi  , e quella  fra  i 
iiiagazzini  dui'  privati , o le  altre  case  private  a io  piedi  D, 
■•j.  1.  11.  C.  de  eedij'.  priv. 
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‘ che  la  distanza  dei  12  e 10  piedi  era  da  os- 
servarsi appunto  solo  rispetto  alle  case  giacenti 
dalla  parte  destra  e sinistra  , e non  già  rispetto 
a quelle  opposte  alla  parte  davanti  o di  dietro 
della  casa  con  che  forma vansi  le  vere  contra- 
de , poiché  Tacito  nella  vita  di  Nerone  lib.  i5, 
cap.  4^1  che  dopo  il. grand’ incendio,  le  • 
case  non  vennero  più  fabbricate  sparse  qna  e 
là  , come  prima,  ma  che  si  misurarono  le  con- 
trade, che  furon  fatte  larghe  , che  fu  limitata 
r altezza  delle  case  > che  le  piazze  davanti  le  ca- 
se dovevano  restar  libere,  che  si  formarono  dei 
passeggi  i quali  proteggevano  la  parte  anteriore 
delle  case  che  si  trovavano  isolate  sopra  tali 
piazze . Da  ciò  si  può  dum^iie  inferire  che  il  de- 
terminare la  larghezza  delle  strade  è stata  dai 
tempi  di  Nerone  in  poi  una  istituzione  politica  , 
che  per  conseguenza  non  si  poteva  con  una  fab- 
brica arbitraria  alterare  nè  "punto  nè  poco  Io 
stato  delle  strade  e delle  pubbliche  piazze  . Che 
poi  le  strade  siano  state  da  Nerone  fatte  costrui- 
re larghe , si  rileva  da-  Tacito  il  quale  dice  a 
cap.  43  che, molti  romani  "asserirono  che  Roma 
aveva  bensì  sotto  Nerone  guadagnato  in  bellez- 
za , ma  sofferto  in  punto  di  salubrità  , perchè 
il,  sole  penetrava  asìai  più  fortemente  di  pr,ima  ■ 
in  quelle  larghe  contrade . Si  potrebbe  or  dun- 
que ammettere  che  la  legge  di  Zenone  si  rife- 
risda  alla  larghezza  delle  contrade  ? Certo  eh» 
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jió;  poiché  ben  presto  si  sarebbe'petxluta  la  bel- 
IcEza  di  K^ma  ,l’ orgoglio  de’ romani  (li)  mentre 
i proprielurii  delle  case  arrebbero  troppo' so- 
Ttnte  occupato  coi  loro  ediG/.ii  porzione  delle 
vaste  contrade  e delle  pubbliche  piazze  se  fosse- 
ro stale  lasciale  in  balìa  al  loro  interesse  . Nella 
legge  di'  Zenone  è pur  detto  espressamente'; 
JVuUi  autern  liceat  (edificanti , domum  juxUt 
compitum  foHe  aut  angiportum  , i>cl  plateam 
duodecim  pedibus  latiorem , auferre  partcm  pia' 
tee',  vcl  compiti  et  proprio  superraddere  cedi-' 
jicio  é.  Non  enim  quw  ad  rempublicam  pertinent , 
minùere  et  (edificantibus  dividere  vplcntes , duo- 
dedm  pedem  inlctvallum  in  medio  domorum  de- 
finimus  ,'sed  ne  (uigustiora  sint  domorum  in- 
tervalLi . Si  autern  tnqjils  sit  spatium  , maneat 
vdus  dlstautia  :•  non  enim'  eàm  minai ^ concedi- 
mas , sed.  servaci  urbi  prioria  fura , ^ 

È'  dunque  evidente,  che  nessun  é^dificatore 
poteva  inoltrarsi  dentro  la  larghezza  delle  con- 
trade ancorché  fossero  state  larghe  trenta  e più 
piedi  ; conseguentemente  che  la  distanza  lega- 
le. è da  riferirsi  tutt’ al. contrario  della  opinio- 
ne drWcstfalo  , non  già  alle  case  che  guarda- 
vano sopra  la  strada  , ma  bensì  a quelle  dei 

•J,  c , 

(/O.Qi'en'V’Scriionc  nqn  i gii  ingioia  perchl  quella  legge 
fir  einflQiitit  per  Costeurìnnpoti  j meolre  io  proverò  ali’  srl'  3a. 
gite  fu  messa  in  vigore  anche  in  Roma..  ''  ''  ' ’ ' < 
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<7ue  lati  (c) , e cìò  anche  nel  solo  caso  che  if 
fondu  sopra  cui  si  voleva  erger  la  fabbrica  fosse 
d’ esclusiva  proprietà  dell’  iuipreoditoi'e  , e non 
già  fondo  diVaglon  comunale,  che  di  tal  na- 
tura è manifestamente  una  contrada  , od  una 
pubblica  piazza , .su  cui  persone 'private  non 
possono  tampoco  in  tra  premiere  una  fàbbrica  , 
come  non  sono  autorizzate  ad  inoltrarvisi  colle 
loro  case'  che  già  esistono  , a meno  che  la  co- 
mune non  ne  avesse  ceduta  Inarca  occorrente 
per  potervi  fabbricare . 

Aht.  XII.  E dnn([ue  provato  che  Roma  (ino 
dalla  sua  culla  , ha  sempre  osservata  una  certa 
distanza  fra  le  case  , sebbene 'dapprima  una  di- 
stanza piccola,  indi  più  grande..  I molti  incen- 
dii  che  (iistrusseroi^di  tempo  in  tempo  la  domi- 
natrice  del  mondo , diedero  motivo  all’ amplia- 
ziòne  dello  spazio -intermedio  . L’istoria  peral- 
tro non  ci  parla  in  che  consistesse  realmente 
questo  spàzio. praticato  nei  diversi  .secoli,, nè 
tampoco  le  pandette  nelle  quali  si  poteva  con 
ragione  aspettarsi  una  dilàcidazione  , poiché 
quelle  servitù  le*  quali  vengono  al  tempo  stesso  • 
stabilite  per  srffermalive  e negative , stanno  fra 
loro  in  aperta  contraddizione-,  quando  non  si 

(c)  Bisognerebbe  Tcramente  pensa're'ch’  egtf  jooa  avesse 
tetta  nè  pnnlo  ni  poco  quella  legge  , s’  egli  non  1’  avesse  il- 
lustrata nella  sua  opera  . . , ' 
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aràmetla  uno  spazio  intermedio  legale  . 11  silen» 
zio  nelle  pandette  proviené' però  dalla  circo> 
stanza  che  I’ ultima  legge  in  materia  di  fabbri- 
che è stala  la  11 , come  si  raccoglté  dalle  novelle 
63  e i65  le  quali  conferiiiauo  ranzidella  legge. 
£ siccome  essa  era  stata  inserita  nel  Codice 
compilato  prima  dei  digesti , e che  Giustiniano 
ayea  ingiunto  a Tnbouiano  di  comprendere 
nel  Corpus  Juris  soltanto  quelle  leggi  che  of- 
frivano ancora  un  vantaggio  pratico  (a)  sareb-' 
be  stàio  assolutamente  un  difetto  il  comprendere 
nelle  pandette  una  antica  legge  che  trattasse 
dello  spezio  intermedio  legale  fra  gli  edifizii 
sussistito  .prima  della  disposizione' Zenoniana  , 
se  quella  doveva  cedere  a quest' ultima . 

' Akt.  Xin.  Laonde  se  presso  i romani  volen- 
dosi erigere  nn  nuovo  ediCzio  era  d’  uopo  os- 
servare un  intervallo  di  1 2 piedi  , e così  uno 
di  IO  piedi  per  dilatarne  o alzarne  uno  vec- 
chio od  anche  aprire  (ìneslre  per  aver  prospet- 
to, sparisce  quella  oscurità  ohe  sino  ai  tempi 
nostri  ha  esistito  intorno  alle  mentovate  servi- 
tù. Per  il  che  se  taluno  voleva  dentro  quella 

9paz|o  erigere  un  edihziò,  procurarsi  il  prò- 
« 

(a)  Sed  et  si  quie  leges  in  velerihus  libris  positte  , jnm  in 
desuetudinen^abierant  : nulla  modo  vobis  easdem  ponere'per- 
miltìmus  J IO.  in  Prcefactione  I.^7ustiniani  de  cohcé^litino, 
digestorum  ad,Tribonianum  . ' ' 
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Spetto  sopra  il  fondo  del  vicino  mediante  una  ■ 
finestra,  o acquistare  il  diritto  di  poter  farne 
una  nel  muro  di  ragion  del  medesimo  per  dar 
luce'  ad  una  stanza  oscura  , od  a delle  oscure 
scale  , doveva  farsi  costiìuire  dal  suo  vicino 
la  servitù  altius  tollendi  , prospectus  , ovvero  , 
Jertrsinc  prospectivce  aperictultB  < et  servitus  la- 
ìfunum . Se  all’  opposto  un  (iropnetario  dì.  casa 
temeva  che  il  suo  vicino  , osservando,la  distan* 
za  legale  , quindi  in  virtù  della  legge,  fosse 
autorizzato  ad'erigere  una  fabbrica  che  potesse 
pregiudicare  al  prospetto  ed  alla  luce,  oche 
volesse  aprire  una  nuova  < finestra  per  aver 
prospetto  , non  gli  rimaneva  altro  mezzo  che 
il  procurarsi  mediante  contratto  le  occorrenti 
servitù  negative  , cioè  o servitutem  altius  non 
tollendi  in -generale  , oppure,  ciò  ch’era  più 
canto  , servitutem  ne  prospcctui , ovvero  ne  Iti- 
minibus  ojTicìatur  , o finalmente  fenestrte  non 
npcriendte  (n)i  ' * > 

-•  ..  , *.  ^ • 

(fi)  Le  servilti  lumlnum  et  fenestrte  aperiendee  sì  distlrt- 
guono  fra  lofo  in  questo,  che  la  (irima  consiste  nell' 
nna  finestra  nel  muro  del  vteino  ; la  seconda  , nel  muro  pro- 
prio, ciò  che  proverò  in  seguito)  per  conseguenza  alla  ser-. 
▼ilù  feneatret  non  aperiendte  non  si  oppone  giò  la  servitìi 
Inminum  , ma  bensì  la  servitù  yrncf tri»  aperiendtr  ; al  con- 
trario alla  servitù  ne  luminibus  ojicintur  non  si  può  opporre 
se  non,  che  la  servitù  luminibus  officiendi  • La  servitù 
strie  aperiendte  et»  però  considerata  servitù  , solo  all'  rqiian-* 
do  lo  scopo  di  essa  era  di  aver  prospetto  , - ma-'  non  semplice- 
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^ Da,  ciò 'risulta-  al  tempo  stesso  che  la  facoltà 
(li  faliiiricare  * togliendo  al  vicino  e prospetto 
e luce , era  un  diritto  della  liberta  naturale 
che  poievasi  esercitare  fuori  dello  spazio  in* 
termedio  legale gianunat  dentro  il  oiedesi- 
mo  (ò)  , . ■ , ' ' 

Aht.  XfV.  Ma  forse  mi  si  opporrà  che  lo 
spazio  intermedio  prescritto  in  Itoma  nelle  di- 
verse epoche  sia  stato  , giusta  l’ opinione  di 
quasi  ' tutti  i giureconsulti,  un  provvedimento 
politico'  di  cui  r anhulla'zione  o restrizione  me» 
diante  contratto  non  poteva  essere  permessa 
ai  privali.  Io  non  posso  negare  che  lo  spazio 
di  due  piedi  e mezzo  prescritto  dalle  dodici 
tavole. non  sia  stata  una  disposizione  politica 
e che  per  conseguenza  non  si  poteva  annui» 
lare  . Di  quale  natura  fossero  poi  stati  gli  spazi 
intermedii  stahiliti  dalle  leggi  posteriori , non 
si  può  con  precisione  determinarlo  , per  non 
e.ssere  (juelle  leggi  pervenute, sino  a noi  nella 
piena  loro  integrità.  Sembra  tuttavia  certo  , 

meutu  la  luce.  Poiebe  a tenore  della  Légge  \%,C,.deadif. 
priv.  ai  aveva  diritto  in  forza  della  libertà  naturale  d'  a|>rire 
tinf  fiaestra  |ier  aver  la  luce  , fenza  riguardo  ad>alcuno  spa- 
zio di  mezzo  , oc  occorreva  procurarti  un  tal  diritto  median- 
te contratto . • 

(b)  In  questo. stretto  senio  .debbono  dunque  esser  pre.te  an- 
che' tutte  quelle  leggi  che  dichiarano  qual  diritto  della  li- 
bertà naturale  , il  diritto  di  fabbricar  Uno  al' Cielo  : L.  6. 
cpd.  de  terv.  et  aq.  £,  i.  in  pr.  et  L,  a4  D.  de  S,  y.  P. 
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che.  r originario  motivo  politico  sia  coll’ andar 
del  tempo  divenuto  privilo , mentre  Gnlunlo* 
che  i Romani  fabbricavano  le  proprie  case  an- 
cor di  legname  , ciò  che  come  si  pnò  de- 
snmei-e  dal  i5  libro  di  Tacilo  , praticavasi  mol- 
to ancora  sino  al  tempo  di  Nerone  ( giacche 
diversamente  non  si  saprebbe  comprendere  có- 
me qoel  veridico  scrittore  avesse  potuto  asse- 
rire che  dei  quattordici  quartieri  della  città 
tre  furono  distrutti  da  capo  a fondo  , e che 
in  altri  sette  non  si  potevano  quasi  ravvisare 
tracce  di  case^,  essi  dovevano  certamente  farsi 
premura  di  mettere  un  argine  agl’  incendj  col 
mezzo  di  prescritte  distanze  . Ma  dalle  ceneri 
della  città  distrutta  dalle  fiamme,  sotto  Nero- 
ne, una  nuova  ne  sorse  regolare  costrutta  di 
piètre . D’  allori  in  poi  non  erano  più  da^te- 
mersi , tampoco  come  nelle  odierne  città  , di- 
struzioni di  rilievo  a cagione  degl’ incendj . Sen- 
za dubbio  die  quella  distanza  è'  stata  anche 
ulteriormente  osservata , poiché  i Romani  non' 
si  scostavano  - mai  del  tutto  dalle  loro  legali 
prescrizioni  massimamente  s’ erano  fondate 
nelle  dodici  tavole  ; certo  è però  clie  ciò^non 
succedeva  più  per  effetto  de’ motivi  di  polizia 

• • . . • ■ 

(a)  Giovenale  S,  a-a.  Ovi<l.  fast.  I.  aoj.  Ut.  i83.  t'I.  ttCìi 
Anzi  PIìdìo  H.  N.  if6.  lO.  c Vitr.  li.  3. 'VII.  affernnmo 
che  ci^  aveva* luogo  ancora  nel  seuimo  secolo.  • • 
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d’  un  tempo,  ma  aiHnchè  i vicini  non  venissero 
dalle  fàbbriche  pregiudicali  troppo  nella  veda* 
ta  e nella  luce.'lja  mia  asserzione  é provala  non 
solo  dàlia  circoslanza , che  all’ opposto  non  si 
saprebbe  minimamente  comprendere  come  mai 
/le  servitù  oneris  Jerendi  et  tigni  imnvUendi , 
le  quali  fanno  supporre  la  costruzione  delle 
. case  r una  accanto  all'  altra  , fossero  stale  pres* 
so  i Romani  tanto  frequenti  come  si  rileva  dalle 
pandette  , ma  più  ancora  .dal  rìilesso  che  nella 
L.  13.  Co<L,de  tedìj.  pn\\  dicesi  chiaramente 
al  § 1 , che  se  l’ imprenditore  d'  una  fabbrica 
è in  grado  di  produrre. un  contralto,  debba, 
essere  in  facoltà  ^di  eseguirla 'a"  tenore  del  me- 
desimo (i),  e die  al  4 § <n  cui  sì  contengouo  le  di- 
sposizioni rdalivamenle  al  togliere  il  prospetto' 
dalla  parte  del  mare  , e pur  detto  , ché  sì  abbia 
da  osservare  la  distanza  di  loo  piedi,  a meno  , 
che  non  si  trattasse  di  togliere  il  prospetto 
soltanto  alle  cucine  , ai  bagiii , ai  cessi , ed  alle 
scale,  nel  qual  caso  la  distanza  da  osservarsi 
sarébbe^di  soli  J3  piedi,  ma  vi  è tosto  annes?. 


(ij^  Eccone  il  tenore  : cìiam  nddimus,  quale  /V# 

qui  àdi ficai  , hubere  deheat  , culH  faculUilem  habcal  ax  pat 
rio  , wl  stipùìatione  mutando!  , ti  velil  , veteris  fumiti  . 
Tunc  enim  sancì mus  ut  sì  paclum  vel  .ftipulatio  adificanti 
sttjfragctur , llctal  ipsi  sccundum  vùn  poeti  et  stipulatiohLe 
mdijtcare,  eliamsi  ojficere.  vieinis  ; quibus  paclum  advcrstilar^ 
ita  oìdijieonda  Vfieatur,  “ ‘ ' * 
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s*  la  reslrizione , purché  i ■vicini  non  conven* 

' gano  diversamente  (c).  -v  ’ 

Art.  XV.  Io  ho  dunque  data  una  prova  in* 
contrastabile  che  le  servitù  in  discorso . finora 
sempre  male  intese,  non  possono. venir  schia- 
rile se  non  che  dallo  spazio  intermedio  osser-;^ 
vaio  dai  Romani,  e che  anzi  lo  debbon  essere 
unicamente  sulla  base  di  esso  . Se  quindi  la 
, casa  vicina^  giaceva  dentro  quello  spazio  inter- 
medio, nissun  romano  si  procurava  certamente 
dui  proprietario  della  medasiina  alcuna  delle 
servitù  negative  , ma  qualcuna  delle  afl'erma- 
live;  se  poi  la  propria  casa  si  trovava  lontana- 
da  quella  del  vicino  più  di  dodici  odi  dieci  pie- 
di , il  proprietario  di  essa  non  si  faceva  al  certo 
‘costituire  alcuna  delle  servitù  alTennative , ^ma 
bensì  qualcuna  delle  negative , incnlre^'à  che 
poteva  giovargli  la  costituzione  mediante  con-, 
tratto  ,.qùando  già  gli  competeva  per  legge  ? 

Art.  .XVI.  Ma  avrò  io  sparsa  effettivamente 
nuova  luce  sopra  queste  servitù  ? pare  di  no , 

...  -•  ' f . 

» 

* ' '4  . ' j' 

(cj  Le  parole  sono  : Jltec  mitem  olservari  volamus  , quaji‘ 

do  mitlum  adest  pachim  , qttotl  mdifiedre  volenteni  tidjmet  < - 

^ Qui  autem . ex  poeto  vicini  mdi/ìcanl  , intra  definitum  ab  fit 

modum  adificent  : lune  enint  et  eo  non  custodito  spatio  per- 

jnittimus  àt  taflere  adijicia  , etiamsi  prospcctum  aiìinuuit  iis, 

qui  conscnsemnt , ' et  poeti  siint  , aul  qui  in  vortim  donius 

suceesserunt  j quandoquidem  competentia  jam  quibusdarO  est  ■ 

eonventioiui  fura , per  generalem  auferri  legeni  non  oportete 
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polche  Hópfner  nel  suo  Commentario  alle  isti* 
tui;iobi’disse  al  §.  36i  ; eh'  è difficile  lo  spiegare 
coihfosse  stata  la  servitù  nhinS' tolleOdi  ; cAc 
però  l' opinione  più  giusta  è ijuella  che  consistes* 
se  nel  diritto  di  fabbricare  col  permesso  del  vici- 
no  contro  la  disposizione  della  Legge  12.  c.  de  ’ 
tedif^priv.  Tuttavia  questo  autore  non  ha  con 
ciò  contribuito  minimamente  a dilucidare  la 
dottrina  delle  servitù  y poiché  egli  medesimo 
non  ripone  in  questa  dichiarazione,  come  ap*'^ 
parjsce  daJla  sua  quarta  nota  al  menzionato  pa>  ' 
ragrafo  , alcuna  particolare  6ducia  facendo  a’, 
sé  stesso  la  foudata  obbjezione  che  quella  legge 
non  era  fra  le  leggi  glosatè  , e che  per  conse-  , 
guenza  le  autorità  giudiziarie  in  (iermania  non' 
vi'  poterono  nè  anche  aver  alcun  riguardo  , 
com’egli  asserisce  al  § i5  dell’introduzione. 
Ilfipfner  avrebbe  dunqvie  dovuto  ricorrere  alla 
legge  I j . c.  de  redif.  priv.  ed  alle  altre  leggi 
da  ine  citate,  dalle  quali  risulta  che  io  Komà' 
si  doveva  lasciar  sempre  libera  una  legale  di- 
stanza fra  gli  cdifìcii.  Non  gli  è caduto  nè  pure 
in  mente  d’ estendere  le  idee  raccolte  dalla  leg-  . 
gè.  12  alle  altre  servitù  / alle  quali  se  ne  possono 
opfiorre  di  negative , ma  egli  confessa  a dirittu:  . 
ra  ai  §§  362  e 363 , che  non  si  pnò  determinare  . 
cosa'  sia  seryitus  luminum , in  antitesi  a.  quella 
ne  luminibus  officiatur , e cosa  servitus  prospe- 
cfiii , in  antitesi  alla  servitù  ne  pfospeetiu  of- 
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Jkiatur.  Rìscito  quindi  al  savio  giudizio  dei 
giurisperiti  il  pronunciare,  s’io  abbia  colla  .mia 
esposizione  somministrato  una  spiegazione  con* 
vincente  intorno  a questa  materia  sommamen- 
te'inviluppata . Debbo  inoltre  rimarcare  che 
l’Ilópfner,  come  io  conthiudo  dalla  sua  cita- 
zione , e da  quella  di  Dabelows  ai  ,i447  > 
preso  quella  idea  ex  diss.  Selchovii  d^  servi- 
tute  altius  tollendi  in  elect.  jur.  ,civ.  .mini,  t. 
dente  1698.  Vani  furono  i miei  tentavi  per  ave^ 
re  quella  dissertazione;  io  ardisco  però  , anche 
senza  esaminarla  , asserire  che  Selchovio' non 
abbia  egualmente  contribuito  a dilucidare  le 
menzionate  servitù , mentre  G.  A.  Struvió  nella 
sua  <Usp.  de  tedij.  priv.  juribus  Jepee  1745  » 
al  quale  non  doveva,  essere  ignota  la  disserta- 
zione di  Selchovio'  uscita  in  luce  molto  tempo 
prima  , spiegando  al  § 4°  ieivitutem  altius  tol- 
lendi, non  fa  menzione  alcuna  nè  d’ una  tale 
dissertazione,  nè  di  quella  idea  desanta  dalla 
legge  12.  c.  de  tedif.  priv.  (fl)  • 


(a)  Io  non  temo  per  parte  <!'  akon  gmrìaperito  P okbis' 
zione  ebe  f' opinione  mia  soggiaccia  a qualche  diiblno , cs' 
aemiovi  molte  leggi  dalle  quali  sembra  emergere  aflallo  il 
contrario  , come  p.  e.  dalla  I.  o6.  fi',  de  damn.  inf.,  e cosi 
dalla  I.  8.  e 9.  C.  de  serv.  et  tuf.,  secondo  le  q'iiali  il  «b'rittu 
di  faltbrieare  sul  proprio  fondo  compete  ad  ognuno  qual  di- 
ritto ilétia  libertà  naturale  , poiché  il  Codice  romano  non  é 
•U  considerarsi , egualmente  che  il  Codice  austriaco  , Come 
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•Art.  XVII.  Primd  però  di  parlare  delle  at-* 
tuali  nostre  leggi , rendesi  ancor  necessario  uno 
schiarimento  intorno  alla_  servitù  luminum  ; 
questa,  come  molti  credono,  e la  servitù  op-t 
posta  ne  luminìbus  officiatur  , andarono  sem- 
pre soggette  quasi  alle  medesime  diflìcoltà  co- 
me le  servitù  aìllus  tollèndi'  e non  tollendi , e 
ciò  anzi  malgrado  che  amendue  siano  chiara- 
mente espresse  nella  legge  4.  D.  de  serv.  pi  ad. 
urb.  Ecco  le  parole  della  legge  ; iMininum  servi- 
iute  conslituta  id  acquisUum  videtur , ut  vicinus  ' 
lumina  nostra  excipiat . Cam  autem  seivitus 
'imponitur,  ne  luminìbus  officiatur , hoc  maxi- 
me adepti  videinur  , ne  Jus  sii  vicino  altius  adì- 

una  tanica  dispoaiiione  d’  no  medesimo  legistatore  'emtnala 
ad  un  medesimo  tempo  , nella  quale  per  conseguenza  una 
legge  non  deroga  all' altra  ^ ma  bensì  come  una  colleziono 
di  leggi  promulgate  in  diversi  secoli  , I'  ultima  delle  quali 
abolisce  sempre  1’  anteriore  ; qbindi  la  legge  & un  Impera- 
tore posteriore,  quella  d’unò  anterióre',  il  Codice  in  gene- 
rale, i digesti  , e come  stranamente  pretendono  molti  civili- 
sti , l’opiinionc  di  iin  giusperito  recente  , quella  d*  uno  an- 
tico . Riguardo  alla  concreta  qoistione  non,  si  può  in  verun 
caso  parlare  di  leggi  opposte /ra  loro,  poichè'Ia  mia  opinio- 
ne viene  confermata  com*  io  proverò  , con  una  delle  5o  de- 
cisioni di  Giustiniano  , c con  due  novelle  che  abofiacòno  per-* 
fino  le  leggi  del  Codice.  Qui  aggiugnesi  anche  il  riCcsso  che 
.qualunque  contraddizione  si  scioglie  , se  si  considera  che  il 
diritto  di  fabbricare  sul  proprio  fondo  è bensì  , in  massima , 
un  diritto  della  libertà  naturale,  che  viene  però  circoscritttr^ 
dalle  leggi  allorquando  s’ imprende  la  fabbrica  dóntró  la  pre- 
scritta distanza  di  13  o di  io  piedi. 


DIFABBR1CARB  ^7, 

ficarc  , atquc  ita  .minuere , lumina  nostrorum 
tedijiciontm . La  prima  dunque  consiste  , stando 
al  tenor  letterale,  nel  diritto  di  pretendere 
dal  vicino  eh’  egli  riceva  le  nostre  Gnestre  nel 
suo  muro  ; la  seconda  nel  diritto  d’  imporre 
al  vicino  che  col  fabbricare  non  pregiudichi 
alla  nostra  luce.  La  maggior  parte  de’giure-^ 
consulti  si  associano  a questa  spiegazione  la' 
quale  non  è minimamente  in  contraddizione 
con  sé  stessa  , e fra  i quali  Lauterbach  coll, 
t.  4-  pr.  L.  Vili,  t.  a.  §.  6 Strytio  M.  ib.  § 1 1. 
Zoesio  libro  8.  T.  a.  N.  g.  Ilofacker  princ.  I,’ 
Bom.  io8g.  Eineccio  in  elem.  I.  c.  § 4®^- 
low  § i473-  ® *474-  Thibaul  § 8a6.  Westfalo 
de  libert.  et  serv»  praed.  §§^6o3  , 6o4  i ® .molti 
altri All’ opposto  Cujaccio  ob.  I.  I.  obs.  i3. 
Duareno  disp.  I.  L.  I.  C.  33.  D. 'Avezan  de  serv. 
T.  111.  c.  17  , danno  alla  prima  servitù  un  sen- 
so  più  esteso . mentre  sostengono  eh’  essa  con- 
sista contemporaneamente  nel  diritto  di  aprire 
una  nuova  fìnestra  nel  proprio  .muro  o nel  muro 
comune  verso  l’edifizio  del  vicino.  Quest’asser- 
zione viene  però  qiiasi  generalmente  biasimata 
per  la  ragione  che  si  profitta  del  proprio  muro  , 
e del  muro  comune , in  forza  del  diritto  di 
proprietà,  o di  comproprietà,  e non ‘in  forza 
d’una  servitù  (^servitus  semper  in  alieno,  nun- 
qunin  vero  in  re  propria  vel  comuni  est  ) . Ma 
siccome  si  è dimostrato  di  sopra  che  il  diritto' 
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Bppogniato.ai  prìncipii  naturali  di  poter  fab- 
bricare'in  qnaliinc(ne  siasi  mudò  sul  proprio 
fóndo  era  presso  i Romani  limitato  ad  una  cèr- 
ta distanea  , quella  critica  apparisce  infonda- 
ta (a).  Altri  giureconsnlti  all’ opposto  ravvisa- 
no nelle  mentoyate  due  servitù  un  sènso  affatto 
diverso . Vinnio  § 8.  tit.  de  serv.  urb.  asserisce 
che'  amendue  sì  dislinguotìo  1’  una  dall’  altra 
vinicàmenle  da'  questo,  che  la  servitù  lUminum 
Uccorda  il  diritto  a tanta  luce,  quanta  èptodi* 
spens'abilmcnte  necessaria  all’  uso  giornaliero  , 
cosicché  quando  si‘>  lasci  godere  questo  gràdo 
di  luq^,  non  si  possa' impedire  una  fabbrica  ; 
viceversa , che  la  servitù  ne  luminibus  ojficia'- 
‘tur  contenga  il  diritto*  di  proibire  tutto  ciò  per 
coi  pbsSal  in  qualsivoglia  modo  veni^  diminuita 
la  luce.  Pfoodt'/n  Cónuncnt,  ad L»  VUl'..U^'t.  s. 
sostiene 'che  queste  servitù  non  differiscono  mi- 
niinamente  l’una  dall’ altra  ; Hopfner  Onalmen- 
te  confessa. a dirittura  al  §'36s',  che  non  si 
può.  determinar  nulla  di  .positivo  sopra  queste 
serviti^  . Non  si  sa  veramente  comprendere  per 
qoal  motivo  i giureconsulti  vogliano  trovare 
tante  difficoltà  neU’.  ispiegare  queste  servitù  , 

' r 

'•  ' , - I . 

, (a)  Io  péri  non  credo  che  i Romani  abbiano  ,appIieaUi 
1'.  idèa  di  Culaccio  alla  servitù  luminum , ma  he'nsì  che  pos- 
sano  .avere  avuto  per  essa  un’ altra  .denominazione  c forse 
la  servitù  faneslvit  apgrienJa  l.  8.  de  fere,  et  aq. 
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inenlre  nulla  usla  alla 'prima  dennizione  , la 
eguale -é' così  evidentemente  avvalorala  dalla 
surriferita  legge  j che  alla  (ìpe  dello  scorso  se- 
colo fu  anche  adottata  dai  primarj  giurecon- 
sulti , quando  ad  un  tratto  Feuerbach , uno  di 
quelli  di  primo  rango , dichiarò  ad  essa  di  nuo- 
vo la  guerra  . Nel  suo  saggio  di  gius  civile  del- 
l’anno  i8o5  pag.  lOj’parle  i , nel  .trattato 
Scufieita  della  differenza  fra  la  servitù  lumi- 
num  e la  servitù  ne  luuiinibus  officiatur , egU 
fa  un  bel  complimento  tulli  i giureconsulti 
senza' disliiuione  i quali  avessero  mai 'osato  -■ 
esternar  parere  sopra  queste  servitù^  colle  se- 
guenti parole-:  L’intera  quistionc,  ìq  ardisco 
asserirlo,  appartiene  alle  meraviglie  piu  bril- 
lanti ,che  'siqno  state  mai  dalla  repubblica  dei 
nostri  adotti  giureconsulti  fornite  per.  il  motto: 

V Troppo  spUndor  vi  reo^o  1*  occhio  fosf  o , ' 

' ' Gli  »lberi  fan  che  non  vediate  il  hosco".  ^ 

Art.  Xym.  Ma  io. voglio  colla  più  fattiblìe 
‘ brevità 'esaminare  come  abbia  egli  venduto  I.t  ' 
vista  ai  ciechi.  A delta  di.Jui,  la.  servitù  lu- 
minum  consiste  nel  diritto  di  pretendere  dal 
vicino  nhe  il  suo'  edilìzio  tenga  lontani  dal  no- 
stro i raggi  della  luce , e ci  lasci  ancor  quel-:  ’• 
r ombra  che  abbiamo  fin' ora  goduta;  gibsta 
la? stia  asserzione  , questa  servitù  sarebbe  dun- 
que tutto  il  contrario  , di  ciò  che  la  si  è fm 
qwi  credula , vale  a dire , non  una  servitù  d<?lla 
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luce,  ma 'una.  servitù  dell’ om2>lia 'i  In  pròva 
della  sua  opinione  egli  adduce  i due  principali  . 
molivi  segùenli..'  • • 

I.  Prendasi  soltanto  un  dizionario  latino , ed 
una  graintnalica  ( veramente  cosa  vergogno» 
per  un  Cujaccio  e per  tutti  i giureconsulti  di 
spinto),  e si  troverà  che  la  parola  lumina  , 
secondo  T autorità  di  Lucrezio,  di  Virgilio,  di 
Viiruvìo  He  archìtectut'a' h.  V.  C.  i.  e Cicer. 

opt.  oiyit.  c.  5,  non  vuol  sempre  sìgtiifìcare 
una  finestra  , ma  bène  spesso  aitche.la  luce,  e 
ehe  la  parola  exdpere , non  vuol  dir  sempre 
i'icevei-e  , ma  ben  anche  impedire , togliere  , e, 
lufnMa  exdpere  in  conseguenza  non  puòsem- 
'significare  riceverò  le  finestre  , ma  ben  an* 

' ^e  togliere  W luce  ossia  impedirla  al  nostro 
. edifizio’'V'  ' V . 

.n.  Egli  si, stùdio  di  provare  che  la  servitù  , 
^ir  ombra  era  dai  Romani  i'in  grazia  del  clifta 
Caldo , tanto  pre^at^ , quanto  dai  Tedeschi  la 
servitù  della  luce.  À quésto  proposito  egli  cita 
Plinio  lib.  II, , 'ep.  1 7 e lìb.  V. , ep.  6. , il  quale 
parla  con  gaudio  della  sua  villa  di  Ttiscolo  , 
ove  la  luce  del  giorno  ed  il  ròmore  erano  egual- 
mente uiaccessibiii  alla  sua  stanca  da  ^ripqsv., 
e loda  con  entusiasmo  la  sua  stanzetta  in  Leu-' 

■'  vento  , dove  non  si  sentivano  lo  strepilo  de"* gio- 
vani schiavi,  non  il  muggito  del  mare  o dellé. 
buirasche,  nè  si  scorgevano  k»  splendore  dol 


DI  FABHRFCAnr  fi, 

lampo, ne  la  Incedei  giurilo.  Ora  prosegue  Feuer- 
bach , siccome  la  forlun.i  di  Plinio  non  era  cer- 
tamente compartita  ad  ogni  romano  mentre  la 
casa  esposta'  da  tutti  i lati  al  sole  . non  gli  of- 
friva forse  alcun  locale  per  potervi  nella  stagion 
estiva  riposare  nelle  ore  del  meriggio,  o dare 
ricetto  ai  suoi  amici , così  dovea  dai  Komani  ap- 
prezzarsi  assolutamente  quell’ ombra  che  loro, 
forse  arrecava  da  qualche  parte  la  vicina  casa , 
e per  non  perdere  questo  benefizio,  se  fosse  mai 
caduto  in  mente  al  vicino  di  demolire  la  sua  ca- 
sa , il  mezzo  più  naturale  sarebbe  stato  quello 
di  farsi  costituire  servilutem  lumlnutn  (a)  . 

Art.  XIX.  Nissun’  altra  prova  essenziale,  tran- 
ne le  due  premesse,  allega  il  Feuerbach  a soste- 
gno  del  suo  assunto.  Ora  s’egli  abbia  veduto 
più  chiaro. che  non  tutti  i gim-econsulii , lo  di- 
mostrerà il  cangiamento  seguente . . 

(a)  Se  non  si  trnllBMe  che  di  provare  aTI’ appng»;o  „pe„ 
d’  aatori  romani  che  l'ombra  era  loro  preziosa , io  poirei  ci- 
tare an  passo  di  Tacilo  ancor  più  decisivo  dei  «urriferili  . 
Questi  dice,  L.  i5.  C.  \3  annalium  in  projiosito  alle  Strade 
larghe  fatte  costruire  da  Nerone  : erant  (amen  qui  crederent 
vtterem  illamformam  salubritati'ma^ii  conduxitse,  quoniam 
angustia  itinerum  et  ailitudo  teelorum  non  perinde  stdis 
vapore  perrumpercnlur  ; nt  nane  patulam  latitudinem  et  nulla 
umbra  defensam  , graviore  aeslu  ardrsrere  . Ma  luti'  all'  op- 
posto  giudica  su  di  ciò  Tacilo  anche  nel  periodò  anteriore  n 
questo  , e cosi  Seneca  controv.  a.  g,  i qnali  encomiano  i van- 
taggi nel  nnovo  metodo  di  fabbricare  . 
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All  i.“  Che  la  voce  lumina  non  signiGclii  seni» 
pre  lìnestre , ma  talvolta  aache  luce , lo  sa  o> 
gntiiio  senza  bisogno  d’  alcun  dizionario  . A che 
dunque  ricorrere  a due  poeti , ed  a Vitruvio  e 
Cicerone?  Ma  atteniamoci  pure  ai  due  ultimi. 
Vitruvio,  trattandosi  qui  d’  una  espressione 
tecnica,  architettonica  , ci  servirà  di  sicura  gui- 
da. Ora  è appunto  egli  medesimo  che  adopera  le 
parole  lumina  (ediUm  per  indicare  le  finestre  o 
le  aperture  per  le  quali  entra  la  luce.  Il  6 ca- 
pitolo del  suo  4 libro,  ed  il  i del  5 in  coitegli 
dà  la  proporzione , poi  I’  altezza  e la  larghezza 
luminum  , cioè  delle  finestre  , ed  il  lèxicon 
truvianuin  de significatione  vocahulorurn  di  Ber- 
nardo Baldo,  come  pure  quello  di  Giovanni  De 
Luet  militano  apertamente  in  niio  favore  Tu 
quanto  a Cicerone  , la  parola  lumen , nel  passo 
(le  opt.  genere  orulorum  , al  qtiale  Feuerbach  si 
riferisce  ,‘  è presa  soltanto  figuratamente  , poièhè 
ivi  pai  la.si  <leir  a'rle  oiatoria  , vale  a dire  de  lu~ 
mine  eloquenlicB  ; ma.  egli  avrebbe  dovuto- por 
mente  invece  che  a questo  passo  . all’ altro  più 
importante  de  oratore  lib.  i , § 3g  ove  parla 
de  luminibus  cv^cLum  , e dove  sotto  la  voce  lu. 
mina  s’ intendono  assolutamente  le  finestre  per 
mezzo  delle  quali  noi  riceviamo  la  luce.  Pren- 
dono pure  lumen  per  finestra',  Valerio  Fiacco 
in  libro  li  , ver,  ag.  Plinio  in  libro  3i.  Nist. 
luUurulis  . Frontino  de  aqueeductu  , c molti  al- 
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tri . Ma  e a che  giova  il  citare  classici?  II 
Lioso  passo  uoii  ó’forse  coiiieuulo  nel  Corno 
del  diritto  romano?  Feueih.icli  il  quale  intende 
illuminare  gli  eruditi . ed  imputare  ai  suoi  an^ 
tecessoii  uu’ ignoranza  senia  esempio,  avrebhe 
dovuto  prima  d’ogni  altra  cosa  indagare  se  il 
corjmsjiins  non  fornisca  altri  passi  i quali  spie- 
ghino meglio  il  senso  della  parola  lumina  (che 
non  è stato  fin  qui  mai  posto  jn  dubbio  ) , 'ma 
egli  ommise  di  farlo,  e sostiene  all’  appoggio 
d*  allegazioni  di  classici , 'e  per  conseguenza'  di 
fonti  estranee,  che  la  voce  lumina  debba  in 
quel  passo  significare  la  luce-  perchè  sovente 
viene  presa  in  questo  senso  . Gettiamo  però  uno 
sguardo  nel  Corpo  del  diritto;  ci  si  affaccia 
prima  d’  ogni  altra  la  L.  a3.  D.  rfe  S.  P.  V. 
ov  è detto  : si  servitus  impositu  fuerit . lumina 
qucB  nane  sunt , ut  ita  sint , dr  Juturis  luminHms 
mìni  cavere  vulttur.  Ora  cosa  significa  qui  la 
parola  lumina?  lai  luce,  ole  finestre?  Nella 
L.  aa.  fi.  de  S.  P.  V.  trovasi  inoltre  : Qui  a>di- 
fictum  Inibì  t potest  servitutem  vicino  imponere , 
lU  non  soluin  de  bis  luminibus , qìne  in  prie- 
senti  erunt , sed  etiam  de  his  , quis  postea  file- 
nnt  caveat.  Chi  dunque  dubiterà  che  il  giusto 
senso  di  questa  legge  non  sia  il  seguente;  s’ io 
possiedo  una  casa  posso  farmi  costituire  dal 
vicino  la  servitù  ch’egli  debba  mallevare  non 
solo  per  il  lume  delle  finestre  che  già  esisto- 
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no , ma  "ben  anclie  per  quelle  che  aprirò  in 
avvenire  Perchè  dunque  non  ha  il  Feuerbach 
preso  in  considerazione  queste  leggi  ? Proba- 
bilmente perchè  strascinato  dalla  voglia  di  far 
una  nuova  scoperta , non  ha  volino  conoscere 
questi  contrarj  argomenti  che  gli  stavano  tanto 
d’  appresso . 

Siccome  dunque  lumina- cedi um  nell’  idioma 
giuridico  ed  architettonico  significano  propria- 
mente finestre , o , in  generale  , aperture  per 
mezzo  delle  quali  la  casa  riceve  la  luce,  sarebbe 
un’assurdità  il  sostenere  ulteriormente  che  la 
parola  excipere  , significni  togliere  o impedire  , 
e per  conseguenza  lumina  excipere  , togliere  o 
impedire  le  luce . Da  ciò  risulta  chiaramente 
die  il  senso  del  passo  di  legge  : luminum  sér- 
vitate  constiluta  , id  acquisitum  .vidctur , ut  vi- 
cinus  lumina  nòstra  excipiat  , non  è già , che 
allorquando  sia  costituita  la  servitiWMim'/iW/n  > 
si  abbia  acquistato  il  diritto  che  1’  edilizio  del 
vicino  'impedisca  la  luce  al  nostro  , ma  bensì 
che  il  vicino  si  debba  in  generale  adattare  a 
ricevere  nel  suo  muro  una  finestra  a noi  van- 
taggiosa . Io  confesso  peraltro  di  buon  grado 
che  le  parole  finali  di  quella  4 
cinus  lumina  nostra  minuat , non  si  possono 
già  tradurre:  che  il  vicino,  non  appiccolisca  le 
finestre  della  nostra  casa  , ma  bensì  che  il  no- 
stro vicino  non  diminuisca  la  luce  della  nostra 
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casa  . Con  lutto  questo  però  il  Feuerbacli  non 
può  cantar  vittoria,  mentre  da  ciò  non  nè  ri- 
sulta ancora  assolatamente  che  lumen  signifìchi 
luce  e non.Jìnestre  anche  nel  primo  periodo , e 
che  inoltre  questa  parola  nel  secondo  periodo 
significhi  luce  in  istretto  senso,  e non  soltanto 
riferibdmente  una  luce  tale  ch’entra  per  le  fi- 

V ... 

iiestre , mentre  una  rasa  non  può  ricevere  la 
luce  che  per  me/zo  delle  medesime.  Sotto  la 
parola  /um/Vio  s’ intende  pertanto  anche  uel  se- 
condo periodo  della  menzionata  4 oSO- 

lamente  quella  luce  ch’entra  per  le  finestre  , 
in  una  parola  il  lame  della  finestra . h.  questo 
proposito  non  occorre  che  di  consultare  * la 
Legge  17.  in  proem.  de  S.  P.  U ; eccone  il  sen- 
so ; sebbene  io  sia  obbligalo  a non  diminuire  lu- 
mina al  vicino,  posso  nulla  meno  intraprendere 
varie  cose , le  quali  tolgano  la  luce  , o i raggi 
solari  , purché  vi  sia  qualche  luogo  che  non 
abbisogni  della  luce  o del  sole . Or  dunque  , se 
r oggetto  è un  edifizio  , abbisognano  della  lucè 
soltanto  le  finestre  , non  già  un  muro  chiuso  . e 
il  non  minuere  lumina , oppure  lumen  wdium 
non  significa  assolutamente  diminuii  e la  luce 
in  generale,  ma  soltanto  quella  Incerile  passa 
per  le  finestre  . 

Art.  XX.  In  quanto  alla  seconda  prova  di 
Feuerbach  , è affano  evidenie  che  non  è giu- 
sta , mentr’  egli  si  appoggia  all’  erronea  coiiclu- 
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sione  (IrII.!  possibilità  alla  realtà  . Non  è impos* 
sibilc  che  i Homani  siansi  fatta  costituire  la  ser- 
vitù dell’ ombra  ; ma  dov'è  la 'prova  che  abbia 
realmente  avuto  luogo  una  costituzione  della 
medesima  , e dov’è  in  particolare  la  prova  che 
servitus  lumìnum  sia  questa  servitù  dell’oitibra  ? 
In  ogni  modo  però  manca  persino  tutta  la  ve- 
rosimiglianza dell’acquisto  di  questa  servitù  se- 
condo il'senso  di  Feuerbach  , mentre  conver- 
rebbe essere  presi  da  una  mania  se  per  procu- 
rarsi soltanto  un’  abitazione  fresca  , si  volesse 
sacrificare  la  luce  e lutto  il  prospetto  , in  tem- 
po che  r urchiiello  tiene  a sua  disposizione  i 
mezzi  già'da  Vilruvio  suggeriti  per  costruire 
stanze  fresche  senza  togliere  all’  edifizio  da  ve- 
runa parte  la  più  preziosa  prerogativa  , la  luce 
ed  il  |)rospelto  . È notorio  che  le  più  magni- 
fiche'case  de’Komani  consistevano  in  una  par- 
te davanti  ed  in  una  di  dietro  ; nelle  stanze 
davanti  esposte  generulmeule  al  settentrione 
abitavano  i padroni  , in  quelle  di  dietro  gli 
schiavi , e per  conseguenza  non  mancava  il  co- 
modo per  costruire  uel  cortile  delle  stanze  fre- 
sche, come  infatti  i romani  solevano  avere,  per 
tutte  le  stagioni  apposite  stanze  da  riposo  e da 
pranzo  , alle  quali  non  mancava  certamente  il 
chiaro  del  giorno.  Plinio  godeva  forse  delle  van- 
tate amenità  in  grazia  d’un  muro  eretto  davanti 
alle  finestre  ? Leggasi  pure  la  citata  6 lettera 
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del  quinto  libro  di  Plinio,  e sv  vedrà  che  luUe  ‘ 
le  finestre  ìesleiiori.  della  sua  casa  di  caiiqmj^ua 
erano  esposte  oi  raggi  solari,  ed  olTiivano  una 
deliziosa  veduta;  per  conseguenza  non  poteva- 
no essere  ingombrale  da  veruna  opposta  mura- 
glia : si  troveranno  inoltre  descritti  alcuni  por- 
tici , i quali  debbono  aver  procurata  una  fresca 
abitazione  anche  nei  calori  d’estate,  poiché  co- 
me dice  Plinio,  èrano  incrostati  di  marmo 
ricevevano  P ombra  dalle  piante  vicine,  e per- 
chè altronde  vi  sgorgava  un’acqua  mormorcg- 
gianle . ' » 

Per  ciò  in  fine  che  risgoarda  quella  fresca 
stanza  da  riposo  nella  quale  non  poteva  pene- 
trare la  luce  del  giorno  , nè  alcun  roinore  , era 
una  unica  stanza  che  godeva  di  /jueslo  van- 
taggio in  una  Casa  d’  estate  isolala  . Coòvien 
dunqucr  credere  o che  le  finestre  di  esso  fos- 
sero collocate  verso  il  conilo  in  mezzo  al  quale) 
come  accenna  Plinio*,  trovavasi  un  bacÌQo  mar- 
moreo d’  onde  scaturivà  l’acqua  , la  quale  inuf- 
fiava  dolcemente  gli  aceri  che  vi  slavanq,  intor- 
no, lobhè  lutto  insieme  poteva  procurare  alla 
stanza  bastante  frescura  ed  ombreggiamento,  op- 
pure che  non  fosse  stala  munita  di. finestra  al- 
cuna , più  probabilmente  però  di  finestre  con 
paraventi , ma  non  già  che  una  muraglia  le 
stesse  dinanzi  alle  finestre . 

La  stessa  cosa  presso  a poco  può  dirsi  anche 
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della  stanzetta  in  Laureato , poiché  Plinio 
confessa  eh’  essendo  aperte  le  Gneslre  poteva 
entrarvi  la  luce  del  giorno  , ed  ìndica  qual  mo- 
tivo della  profonda  non  turbala  quiete  , il  vacuo 
intervallo  che  separava  le  pareti  delia  stanza  da 
letto  e del  giardino , in  cui  perdevasi  qualunque 
suono . Come  si  potrebbe  or  dun(|ue  dedurre 
da  questi  passi  una  prova  ond’ appoggiare  la 
servitù  dell’  ombra  , e per  sostenere  che  i roma- 
ni han  cercato  di  procurarsi  la  freschezza  d’una 
stanza  con  un  muro  erettovi  di  fronte , colia 
perdita  dei  giro  dell’ aria,  tanto  giovevole  alla 
salute  , dei  raggi  del  sole  cotanto  desiderali  (al- 
meno nelle  stagioni  non  calde  ) pelle  altre  stan- 
ze situate  dalla  parte  medesima  , e dell’ amenità 
del  prospetto . Ma  e non  ci  somministra  il  cor- 
pus  juris  molli  passi  di  legge,  dai  quali  risulta 
eyideiilemente  che  i romani  apprezzavano  as- 
saissimo TaperlU  veduta,  e la  chiarezza  delle  ca- 
se? Ciò  era  lo  scopo  di  tutte  le  ordinanze  che 
prescrivevano  agli  edìGzj  distanze  determinale  , 
e che  trattano  così  minutamente  delle  servitù 
ne  piòspeclui  et  ne  luminibus  ojficiatur  ; al  con- 
trario non  si  può,  senza  volerlo  a forza  , pro- 
vare all’  appoggio  di  verun  passo  di  legge  la 
servitù  dell’ ombra  di  nuova  invenzione , servitù 
che  altronde  non  si  trova  nella  vita  comune  in 
verun  luogo  , o ben  di  rado  assai , e neppure 
nell’ odierna  Italia  ove  il  sole  non  iscalda  cer- 
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tamenle  meno  che  nei  tempi  andati  , vicever-, 
sa  la  servitù  della  luce  sotto  il  senso  da  me 
inteso  ^ vale  a dire  onde  procurare  il  lume  ad 
una  scala  , o ad  una  oscura  stanza , trovasi 
ovunque  . Le  amenità  encomiate  da  Plinio  altro 
dunque  non  furono  che  l'opera  del  genio  del- 
1’  architetto  ottenuta  in  un  luogo  aperto  coi 
mezzi  indicati  da  Vitruvio , e descritti  da  Plinio . 

Art.  XXL  Ma  ciò  che  finisce  di  dimostrare 
r assoluta  erroneità  dell’opinione  del  Feuerbach 
è il  seguente  riflesso  •'  Se  la  quistioiiata  servitù 
consistesse  nel  diritto  che  l’edifizio  del  vicino 
debba  impedire  , o togliere  la  luce  diretta  sul 
austro,  il  diritto  da  ciò  derivante, 'come  Feuer- 
bach'asserisce  a pagine  2^  , consisterèbbe  nel 
poter  pretendere  dal  vicino  eh'  egli  non  possa 
operare  verun  cambiarnenlo  ni  suo  fondo  , con 
che  ci  potesse  venire  tolta  V ombra  e procurata 
la  luce  . Da  ciò  duntpie  segue  che  questa  ser- 
vitù non  sarebbe  affermativa , ma  bensì  nega- 
tiva. Ma  come  si  potrebbe 'ciò  ammettere?  La 
servitù  luminum  vien  pure  nella  citata  4 
opposta  alia  servitù  ne  lumìnibus  ofjìciatur , e 
non  si  può  dum[ue  altrimenti  spiegarla  che 
quale  servitù  affermativa,  massime  che  se  fosse 
per  sua  natura  negativa,  la  si  avrehbe'espressa 
non  già  con  parole  aiVermalive  ma  bensì  con 
negative,  p.  e.  ne  umbree  offìciatur . 

Ora  se  il  Feueibach  colle  sue  parole  :co^a 
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pub  essere  più  chiaro , più  evidente , e coerente  , 
possa  cuu  i-dgiun  pretendere  applauso,  s’ egli 
possa  tacciare  della  più  crassa  ignoranza  , anzi 
( pag.  4/-)  occhi  di  talpa  lutti  i giurecon- 
sulti. e s’egli  altronde  non  abbia  sulla  sua  pre- 
tesa servitù  sparso  deirocnbru  anziché  luce,  la- 
scio il  giudicarlo  alle  persone  erudite  (a). 

Art.  XXll.  Ammettiamo  però  che  l’opinione 
dei  Feuerbach  iosse  giusta  ; avrebbe  egli  diritto 
di  far  pompa  d’ una  nuova  scojierta , e di  fin- 
ta) Questo  Irettalo  del  Sig  D Feaerbach  ribocca  d*  ero. 
Deità  . Una  delle  più  appariscenti  trovasi  a pag.  a6,  dove  per 
ìspuntar  assurdamente  là  sua  idea  circa  la  servitù  delU  ombra 
iH' appoggio  della  servitù  qfjicendi  luminibia  vieàti  nivnzio- 
'nata  nella  1.  a,  de  servii,  prad:  wb.  così  si  esprbne  ; Per 
poter  con  una  fabbrica  oscurare  la  luce  del  mia  vicino , io 
non  abbisogno  d’  alcuna  servitù  , ciò  è un  effetto  della  mia 
libertà  naturale  , che  può  ^essere  circonscritta  soltanto  dalla 
servitù  ne  iumiaibas  officialur  , che  il  vicino  abbia  da  me 
acquistata  ; mentre  io  ho  dimostrato  ad  evidenza,  che  il  di- 
ritto naturale  di  togliere  con  un  edilìzio  la  luce  al  vicino  coni- 
pcte\a  ai  romani,  anche  secondo  i digesti  ( L.  i4  Si-  de  seiv. 
prnd.  urb.  ) , salvo  sempre  I’  obhbgo  d’  osservare  lo  spazio 
interiDedio  prescritto  , e se  questo  spazio  non  esisteva  , e si 
avesse  con  tutto  ciò  voluto  diminuire  la  luce  con  un  edifizio, 
era  mestieri  il  procurarsi  servitutem  luminibus  ofjiciendi  , 
oppure,  ciò  eh’  era  lo  stesso  in  quanto  all’  effetto  servitutem 
altius  tollendi,  ma  s'  esisteva  lo  spazio  di  mezzo  , nel  timore 
che  potesse  ^vvnir  s emata  la  luce  della  nostra  casa  mediante, 
una  nuova  costruzione  , o mediante  I'  ainpiiazione  d’  una 
vecchia  fabbrica  , era  d'  uopo  onde  ciò  impedire  , procurarsi 
servitutem  ne  luminibus  qfficiatur . 
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f/icciare  a tulli  i gimeconsulli  una  svis'a  ma- 
dornale? No  ; nemmeno  questo  ; poiché  quanto 
egli  vuol  sostenere  ,lo  hanno  giù  preteso  molti 
giiirecousiilli , anzi  quelli  medesimi  dei  quali  io 
ho  motivalo  all’ art.  Vili*  che  sotto  la  servitù 
alfius  tollentìi  , intendevano  un  diritto  d’  ob- 
bligai'e  il  vicino  ad  ergere  più  in  alto  la  sua 
casa  in  nostro  vantaggio , In  prova  del  che  fa- 
rò parlare  Zoesio  ( $ 6 , ad  T.  a , Z.  8.  ) , il  qua- 
le si  sbiiga  in  quest’ argomento  con  meno  paro- 
le : Servitns  altius  tollendi  est , quando  vicino 
est  ea  lex  imposita , ut  ad  c^rtam  altitudinem 
habcnl  eedes  vel  parietem  ereclum  . comodo  vici' 
^ntp  <k>mus  ,ut  line  rat  ione  per  rrfrationem  vel 
^prrcit9sionem , in  eam  lumen  di  volvatur , vel 
etium-,  Jii.  ventus  impediatur,  aut  lumen  aver- 
tatufy  ut  in  mercatorum  domibus  . In  che  dun- 
que avrà  da  consistere  il  vanto  del  Feuerbach? 
In  nulla  , se  non  che  nelF  aver  tirala  di 
nuovo  in  campo  un’opinione,  per  la  sua  falla- 
cia giù  da  gran  tempo  rigettala,  invece  che  sotto 
r antico  suo  nome.,  sotto  il  nome  nuovo  di 
servitù  i\e\V ombra  . * 

Akt.  XXiJl.  Le  servitù  pertanto  menzionate 
negli  statuti  essendo,  desunte,  coni’ è provato, 
dal  diritto  romano  (art.  HI.  e ^1II.  ),  se  si 
vuol  attenersi  puramente  agli  statuti , non  pre- 
sentando esse  alcun  senso  ragionevole,  debbo- 
no assolulauienle  venir  delucidale  all’appoggio 
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del  diritto  romano  ; tanto  più  perchè  desso  era 
già  adottalo  in  Boemia  come  diritto  sussidiario  . 
Allora  vedrassi  che  la  facoltà  naturale  di  poter 
intraprendere  qualunque  siasi  cosa  nell’  area 
propria  , poteva  sussistere  secondo  gli  statuti 
civici  egualmente  che  secondo  il  diritto  romano 
quando  era  vi  , a tenore  delia  1.  nc.detedif. 
prii\  , una  distanza  di  12  piedi  fra  l’ediiìzio 
da  erigersi  di  nuovo , e quello  del  vicino  , e 
così  la  distanza  di  10  piedi  fra  l’ edilizio  già 
esistente^  che  si  voleva  alzare , o ingrandire  , e 
quello  del  vicino  . (a)  Se  non  vi  fosse  stata 
questa  distanza  e si  avesse  voluto  malgrado 
ciò  intraprendere  una  fabbrica  dannosa  al  vi- 
cino , era  d’  uopo  , a norma  del  piano  che  si 
voleva  eseguire , farsi  costituire  dal  medesimo 
una  delle  mentovate  servitù  alTermalive;  se  poi 
tale  distanza  avesse  esistito,  volendo  nulla  me- 
no impedire  al  vicino  una  costruzione  a noi 
incomoda  , conveniva  farsi  costituire  una  delle 
servitù  negative. 

Ecco  dunque  , come  vien  provato  che  gli 
' Statuti  ai  C.  i3.  19  , i quali  non  permettevano 
una  fàbbrica  dannosa  soltanto  nel  caso  in  cui 
accostavasi  di  troppo  ai  vicini  , vengano  , in 
quanto  alla  prossimità , acconciamente  schiariti  - 

(à)  Che  questa  massima  fosse  realmente  in  vigore  nella  Boe- 
mia, si  proverà  in  seguito  all’  art-  XXXI.  nota  b. 
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dallo  spazio  iulermeclio  voluto  dal  diritto  ro* 
mano , coll’  unica  differenza  però  , che  giusta 
quest’  ultimo  non  si  poteva  dentro  un  tale  spa- 
zio intraprendere  alcuna  fabbrica  , neppure  nel 
caso  che  fosse  stata  innocua  al  vicino  ; ma  non 
COSI  secondo  gli  statuti  , poiché  la  condizione 
del  divieto  della  fabbrica  , come  ho  dimostrato, 
doveva  sempre  essere  il  danno. 

Art.  XXIV.  Ora  volendo  attenersi  puramente 
agli  statuti  civici , risulta  che  le  disposizioni  in 
essi  conlenule  in  materia  di  &bbiiche,  si  rife-' 
rivano  semplicemente  al  diritto  privato  , ma 
non  anche  al  ben  pubblico , mentre  non  si  può 
desumere  da  verun  passo  di  quegli  statuti  che 
il  magistrato  avesse  d’ufGcio  da  proibire  per 
viste  politiche  una  fabbrica  dannosa  , intrapresa 
però  sul  fondo  proprio , ed  innocua  ai  vicini, 
ma  che  dipendeva  bensì  unicamente  dai  vicini 
pregiudicati , come  consta  dai  Gap.  19.  aa  , il 
voler  o no  impedire  l’edifizio  che  loro  riusciva 
dannoso . ‘ * 

Da  ciò  appunto  spiegasi  il  motivo  della  irre- 
golare costruzione  di  tante  contrade,  e della 
deforme  confusione  delle  case  in  Praga  . 

Art.  XXV.  Ma  nello  scorso  secolo  la  provvi- 
da legislazione  austriaca  ha  contemporaneamen- 
te rivolto  la  sua  attenzione  agli  edifizj , ed  ha 
incaricato  le  autorità  politiche  non  solo  della 
ispezione  sopra  cadauna  làbbrica  nuova , ma 
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eziu lidio  sopra  qiiellr  già  e:>ii>ienti . Le  più  im- 
portaiiii  leggi  sono  le  ordinanze  inloruo  all’  e> 
slinzione  del  fuoco;  Vienna  7 setlembre  178» 

^ per  le  città  e borghi . nonché  pei  luoghi’  aperti, 
le  quali  in  virtù  della  patente  del  aó  luglio  1785, 
ottennero  forza  di  legge  anche  in  Boemia.  Nella 
prima  ordinanza  surri ferita  circa  lo  spegnimento 
del  fuoco,  sono  stabilite  dal  ^1  al  10  alcune 
savie  misure  intorno  al  fabbricare,  tendenti  a 
prevenire  le  cause  degl’  incendi . Il  § 11  dice 
espressamente  : Sènza  il  superiore  permesso , e 
la  prei>entiva  ispèbione  oculare  per  parte  dei  pe- 
riti , non  si  erigerti  in  avvenire  nè  un  nuovo  edi- 
jìzio , nè  s‘  intraprenderà  edeuna  essenziale  ripa- 
razione segnatamente  ai  ‘camini  ,*e  Jocolari'. 
L’altra  ordinanza' sulla  estinzione  del  fuocqr, 
comprende  ugualmente  nei  primi  dieci  pavàgra^ 
varie  prescrizioni  relative  alle  Fabbriche , ed  in 
particolare  dispone,  che  lasciar  delibasi'' fr,a  le' 
caso  per  lo  meno  uno  spazio  libero  di  un  Klaf- 
ter  (1),  e che  i depositi  tielle  biade  debbano 
essere  collocati  lungi  dalle  case  dietro  1’ orlo, 
o fuori  del  lungo;  il  ^ io  di  <[uest’ ultima  or- 
dinanza contiene  la  medesima' dis[iosizione  del' 
'§  1 1 di  quella  emanata  per  le  città  (a).  Coll’  ait- 


. . „ . , . Sc)66i'»98oo3<) 

(1)  Corrisponde  • metri  ' ^ 

' ' 1 ODOOOOOOOOOO 

A fine  di  prevenire  i dannosi  incendi  nei  villaggi  , 
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lico  decreto  del  5 marzo  17B7.  i §§  11  é la 
delle  surriferite  ordinanze,  fui-ono  più  preci- 
samente determinati  con  rig;uardo  al  diritto 
privato  dei  vicini.  Eccone  il  tenore  in~ 

tendé  erigere  un  nUwo  edi fizio , deve  preventi- 
vamente presentarne  air  autorità  politica  che  si 
trova  nei  luogo  della  fabbrica  , il  disegno  esatto 
e preciso  : essa  lo  esaminerà  bene  non  solameitte 
sotto  i rapporti  e le  circostanze  politiche  ; lo 
approverà  o modificherà  a norma  dei  casi  ; ma 
dovrà  eziandio , prima  di  accordare  l"  assenso 
della  costruzione  , sentire  i vicini  ed  abitanti  li- 
mitrofi, e nascendo  fra  loro  delle  differenze  , 
essa  le  appianerà  in  via  amichevole  j caso  di- 
verso non  potendosi  ottenere  un  componimento  , 
rimetterà  le  parti  contendenti  alla  via  regolare 
'giudiziaria.  '* 

È naturale  che  le  viste  politiche  da  prendersi 
in  coiisiderazioné  dalle  autorità  non  possono 
riferirsi^se  non  che  alla  sicurezza  contro  il  pe- 
ricolo del  fuoco,  alla  consei  vazione  della  salute, 
alla  magi^iore  regolarità  e bellezza  della  città, 
alla  protezione  deir  industria  nazionale  , ed  al- 
r osservanza  di  tutte  le  preseri/.ioni  che  con- 
cernono più  o meno  il  ben  pubblico  , é non  mai 

t 

I 

nella  costraiiooe  od  altra*  grande  riparaziniic  da  eseguirsi 
alle  fucine  , si  dovrà  osservare  ^uua  dii-laiiza  per  In  lucuo 
di  100  passi  dalle  altre  aliiUzioui . OrdinaiiZa  della  Boemia 
dell’  Il  Marzo  1781. 
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acche  allo  scopo  di  alluiilanare  ogni  pr^iudi* 
zio  lemulo  dai  vicini.  Se  diinqno  l’ imprenditore 
aveva  oltentilo  1’  approvazione  politica  , egli 
poteva  dar  principio  alla-' fabbrica  , malgrado 
la  protesta  insinuata  all’ autorità  politica  per 
parte  dei  vicini , non  istando  nelle  attribuzioni 
della  medesima  il  decidere  intorno  a diritti  pri- 
vati ; all’ opposto  era  in  facoltà  de’  vicini  il  vie- 
tare per  mezzo  'delle  autorità  giuiiiziarie  una 
innovazione  ,^che  era  loro  pregiudicevole  l.cap. 
ig.  degli  statuti  civici).  laonde  se V edificatore 
voleva  con  sicurezza  dar  principio  ad  una  fab- 
brica doveva  a termini  del  §72  del  regol.  giud. 
gen.  ( trad.  ilal.  §69)  diflìdare  coloro  dall’op- 
posizione dei  quali  egli  intendeva  guarentirsi , 
a spiegar.e  dentro  il  termine  da  fissarsi  giudi- 
zialmente., le  loro  eccezioni  contro  il  presen-  . 
tato  disegno,  sotto  comminatoria  altrimenti  <it 
perpetuo  silenzio  (i).  , 

. Aht.  XXVI.  Ora  è stabilita  la  chiarezza  , 
dove  prima  non  eravi  che  oscurità  . Sono  forse 
le  mie  idee  fondate  sopra  errori  ? Sarebbe  quasi 
da  crederlo,  non  potendosi  mai  supporre  che 
io  soltanto  abbia  da  sparger  luce  sopra  un  ar- 
gomento cosi. importante  in  cui  tornarono  vani 

(6)  L«  disposizioni  politiche  citate  nell'  articolo  presente 
sono  ancor  in  pieno  vigore  ; poichc.il  Codice  non  conteniplit 
che  il  diritto  privalo.  Veggasi  I'  art.  S.  delia  patente  di  piibo 
blicaxione  del  Codice  . . v . 
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gli  sfufzi  di  tanti  perspicaci  giurecons«dii.  Non 
si  può  tuUavIa  supporre  fondala  quest’accusa  , 
ed  è assolulaineale  ancor  necessario  l’esaminai  e 
r oscurità  che  regna  nelle 'opere  dei  civilisti. 
Essa  consiste  in  parte  nel  non  essere  la  legge 
ia.‘,  una  legge  glosala  , quindi  secondo  la  mas* 
sima  di  diritto textus  qnem  glossa  non  agnos- . 
cit , nec  forum  agnoscit  ^non  potevasi  farla  va-^ 
lere  avanti  ai  tribunali,  e appunto, per  questo 
essa  non  fermò  l’ attenzione  degli  scrittori.  Ma 
questa  sola  circostanza  non  può'assolula mente 
furia  rigettare  dall'  indagatore  legale  , mentrè' 
, essa  c’ istruisce  intorno  a ciò  che  intendevano-i 
romani  sotto  le  servitù  affermative  e negative, 
e ci  autorizza  a .conchiudere  con,  riguardo  al 
prescritto  legale  spazio  intermedio , che  .le  sert 
vitù  negative  erano  diritti  fonduti  nella  legge, 
le  affermative  al  cqiUrarìo  , diritti  acquisibili 
unicamente  col  mezzo  di  convenzioni  (q)  . 

Akt..  XXV'II.  Ma  la  menzionala  niassiina  di 
diritto  inlrddottar  dulia  consuetudine  ebbe  for- 
se in’ Boemia  , dove  il  diritto  romano  era  adot- 
tato come  diritto  sussidiario,  forza  di  legge? 
Questo  quesito,' per  qtianio  io  so,  non  è mai 
stalo  fìnora  ponderato 'altenlamente  da-,  verun 
giureconsulto  (ò).  Ma  quella  massima  è stata 


(а)  Vedi’  gli  irticoli  XXXtlI , XI  e XH. 

(б)  Lo  «tesso  caso  veniicau  anche  nella  altre  provincit 

‘ ' 7 ’ 


»EL  diritto 

piuttosto  sempre  tucitamente  ritenuta  .yalitla  , 
anzi  ìi  mio  prcJecessoie  alla  catledra  ilei  ili- 
ritto  rmiianu  Francesco  Giuseppe  Gross  nella 
siiJ  9pera  : IiUroiJuziune  alle  lezioni  pratiche 
dell’ anno  1777#  sez.  3,  cap.  I , §§  16.  17.  18, 
la  ammette  come  valida  in  Boemia  . Tuttavia 
Se  si  esuiniuano  il  vero  senso,  e il  fondamento 
cpi  è appoggiata , come  pure  il  progresso  della 
legislazione  austriaca  , couverreblie  distinguere 
con  riguardo  ad  una  determinata  epoca  . 

Appena  che  il  Codice  romano  fu  tratto  di 
nuovo  dalla  polvere,  le  leggi  vennero  corre- 
date da  bicvi  annolazioni  , le  c[iiali  chiamansi 
gl  ose , e COSI  il  corpus  juris  munito  di- queste 
glosc  per  cura  d' Accursio  fu  chiamato  glossa- 
tum,.  Questo  Codice  è quello  che  già  nel. ec- 
colo decimo  terzo  s’  introdusse  in  Germania 
eoitie  diritto  di  consuetudine,  e che  mediante 
r ordinanza  della  camera  giudiziaria  deli’  anno 
Ditenne  uutorilà  di  legge..  Ma  tanto  il 
lesto  quanto  anche  le  glose  Sbno  sfigurate  da 
innumerabili  difetti  ^II  primo  perche  in  esso,  e 

*•'  ’ ' . ' ..  4%  ^ 

‘ * J ‘ 

ove  il  iliritto  r'omaao  ert/in  rigore  qu»]  diritto 
siiàsìdurio  . 'lo  spero  che-^ifiàie  idee ’inloroo.  ■ un  tsle  que- 
sito non  riesdranno  disifanf , ineatre  il  dirittó  romano  mea- 
trrrl  Iimgameiile  ancore . la  sua  forza  ili  legge,  clou  rispetto 
agli  alTari  di,  diritto  intrapresi  .avanti  il  1 Hi  geiinajo  i8la. 
e pii»  a lungo  aiicora ‘riatto  agli  anticlii  ikle-commessì  di 

famiglia..;  ^ 
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pàrlicolarrneule  nel  Codice  e neHe  Novelle  i..an- 
caiio.  moltissime.  lef>gi  d” importanza  , e pt  ìchè 
le  varie  inesatte.  lez;ioni  producono  gn  sén.so 
del  'tulio  falso;  le  seconde,  perchè  I giure- 
considtt  di  t{uei  tempi  non  conoscevano  le 
scienze  sussidiarie,  e p'er  conseguenza  non  era- 
no forniti  «lei  lumi  neccssaij  onde  penetrare 
irei  vero  spirito  delle  leggi  , e malgrado  ciò  le  • 
glo.se  avevano  nel  lóro  egual  vigore  delle  leggi. 
Era  riservato  ad  un  secolo  posteriose  il  r^ia- 
nilire  l’integrità  e la  precisione  del  testo',  per 
determinarne  il  vero  senso.  A tal  uopo  si  do- 
vettero pi  ima  d’ogui  altra  cqsa  ridurre  a scien- 
za tutte  le  cognizioni  sussidiarie , nonché  Ter-.  . 
nieneulica  colla  guida  della  Tilosolìa  del  diritta 
e singolarmente  collo  studjo  della  sioiia,  delle 
antichità,  di  tutte' le  opere  clas.siche  che  sono 
a noi  pervenute  , e che  sono  talvolta  le  sole 
le  quali  spargano  la  vera  luce  intorno  al  giusto 
Senso  d’  una  legge  (ò) . ° . 


(a)  Per  verificare  li  vero  aeoso  delle  singole  leggi  hanno 
giovato  aasaissimo  gli^aforzì  on<le  rinvcoire  le  ne.dule  onere 
•leg  . antichi  giureconaul.i,  dall,.  ,„veiile.r5lr.t, 

le  delle  leggi  pnee  di  aignificato  , .ciocchi  riuscì  non  Unto* 
per  essersi  u-ovate  alcune  dÌT,uesle  opere  , quanto  ansi  dalle 
Jscriziooi  delle  leggi,  risUhil, le  all’ appoggio  del  Cod.ee  fio- 
rOTIinO}  jKiichi  per  tal  mezzo  ai  f«  i„  ^gdo  di' desùmere* 
cA  che  spellava  a ca.laun  ginreconsulto  , e di  collocarlo 
naorameale  .6  pane  „el^uo  ongioario  ordine  naturai,  , co- 
le  vedefi  dall  indice  Labitiauo  in  Jurisprudentiit  rcuiluUn 
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Aht.  XXVTII.  Sohanio  dopo  che  furono  in 
tal  guisa  periVzionulc  le  cogni/.ioiii  sussidiarie', 
e die  si  èicjuiiidi  ponilo  elevarsi  a (juel  gra- 
do in  cui  Irovavansi  i rispcHlahili  giureconsul- 
ti di  Itoma  , era  da  sperare  die  nel  nuovo  mon- 
do nascer  potrebbero  dei  giureconsulti  tali  da 
poter  stare  accanto  a ([tielii  della  classica  età 
romana  . Imperocdiè  i prodotti  del  fiore  più 
jierfeiio  delle  scien’ze  non  possono  prosperare 
sopra  il  rozzo  sentiero  dell’ ignoranza  . Ciijac- 
cio  è cpiegli  die  dai  valenti  giureconsulti  vien 
consideralo  loro  padre;  egli  é.  che  dotalo  rii 
tulle  le  cognizioni  sussidiarie  occorrenti  e della 
fiblsolla  dei  diritto  , ha  potuto, .con  successo 
colìivai*  r ermeneutica , Altro  dunque  non  ri- 
maneva che  il  rinvenire  manoscritti  perfetti  , 
né  ciò  poteva  riuscir  vano  a chi  anelava  arden- 
temente di  avere  dei  lumi.  Cujaccio . Scringero, 
Coir/.io  , Duareno  , riunirono’ essi  soli  a6  mano- 
scritti del  (indice , e Conzio’  l;a  riposte  nel  Co- 
dice più  di  i5o  leggi  eh’ erano  andate  perduie, 

fra  le  <{uali  trovasi  lu  legge  la  de  (sdif.  priv.\ 

\ " 

fViflinfiii  1757,  seronfto  ctìi  venne  compitai»  la  Paìin- 

ge«<  sin  libroriiiH  jiirhs  ‘Prtrrum  Homeìii  Lips.  1 767  Ciò  segui 
veramente  conirn  I' cs|iresso  (Jirillo  1 di  Giiiitlniann  ; nr-mine 
audrnte  comptìrnre  ea,  qww  nntiquilns  habebat,  et  qi/tr  nostra- 
mtctoi'Uns  introduril.  Conjtr.  ff.  II,  5-  ‘'1»  * con. e |M>leva  , 

egli  proibire  di  cercar  di  nuovo  le  opere  cUbsiche  le  quali 
erano  col  lasso  del  tempo  andate  smarrite  e delle  quali  egli 
«tesso  «vea  cutanto  approGualo  t 
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tanto  egli  , quanto  anche  altri  giureconsulti 
progredirono  quindi  senza  posa  , coll’  ajulo 
della  perfezionata  critica  , alla  rettificazione  ' 
delle  oscure  edvinesatte  lezioni , e ristabilirono 
per  <|uanto'  è stalo  possibile  I’ originai  ia  puri- 
tà dei  lesto,  ch’era  stata  dalla  buiburie  dei 
tempi  anteriori  sopranmiodo  alterata'. 

Sr  sbandirono  Interamente  dalle  critiche  edi- 
zioni che  si  cominciarono  ad  eseguire,  e da 
.quelle  che  vi  succedettero,  le  glose  che  col  pro- 
gresso del  tempo  divennero  superflue  (a)  ; vi 
si  trovano  per  lo  più  soltanto  le  diverse  lezioni 
marcate  in  margine  o fra  il  testo  , alle  quali 
nelle  pustesiori  edizioni  si  uni , paiiicolarmenle 
mercè  la  diligenza  di  Goltofred  , l’ utilissima 
indicazione  deile  leggi  parallele.  Da  nessuna  dì 
queste  edizioni  si  può  (|iiindi  verificare  , se 
una  legge  si  trovi  o no  nel  Codice  glosalo  (ò). 

s 

’ ftf)  Dalt’  »nno  in  poi  non  venne  piti  stampalo  alcun 
genuino  corpus  juris  glossatimi;  |h>ìcIiì  sebbene  es>n  consis'» 
in  6 volumi  in  foglio.,  e cnnleng»  te  ginse,  vi  furono  però 
compre.se  coiilemporaneanienfe  le  leggi  non  glosate  , e le 
servazioni  dei  gbirecunsulli  pili  receuli  . Per  quanlo  su,  fuori 
delle  due  edizioni  di'  io  possiedo  , nessun'  al|ra  u'  esi.sle  in 
Praga,  anzi  uua  che  sia  perfella  ^ neppure  nell' I.  R.  Bib- 
blioleca  . 

(fr)  Qui  non  spiacer^  a molli  glurecnnsultl  una  mia  osser- 
vazione. Nella  più  parie  iletir  leggi  dell' óidiiiaria  adizione 
delle  paiidetle  si  Irovano  dei  passi  , die  snnn  rinchiu/i  fra 
segni  di  forma  diversa,  ed  i quali  uou  lianuu  forza  di  legge. 
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Art.  XXTX.  Ma  sebbene'  la  nuova-  scoperta 
delle  leggi  e novelle  fosse  riuscita  molto 'grata 
Don  solo  ai  veri  giureconsulti /ma- ben  anche 
agli  amatori  «Ielle  antichità,  il  pregio  delle  me- 
desime non  è stato  nulla  meno  dai  tribunali 
riconosciuto  . Questi  volevano  xlispensarsi  «lai 
nuovo  studio,  il  quale  , senza  essere  preven- 
tivamente iniziali  .nelle  scienze  ed  altre  cogni- 
zioni sussidiarie,  non  può  far  progressi,  e per- 

e * ' 

Il  motivo  n'  i che  sono  inserzioni  fatte  di  un  giureconsulto 
posteriore  e coiilemite  nel  manoscritto  G-  rentino  per  ispiegire 
con  CIÒ  dei  |iHssi  oscuri  ; a seconda  dell’  importanza  di  tali 
inserzioni  dilTerisce  anche  la  figura  dei  segni  di  separazione  , 
come  si  può  raccogliere  dalla  prefazione  alle  pendette  fiorca- 
line  ed  al  corpus  jiiris  Charondic,  non  che  dalla  Palingene- 
' sia  di  Hommel  pag  Xill  Al  giorno  d'oggi  è superflua  la 
maggior  parte  di  dette  inserzioni  , ajiche'  di  quella  indicale 
per  le  piif.  essenziali  ; p e.  quella  nella  L.  !^o  de  hg-  II-,  se 
cioè'  si  prende  la  panda  servo  non  per  il  terzo  caso  del  so- 
stantivo s rviu  , ma  ben^ì  per  il  tempo  presente  del  verbo 
servare  Sarebbe  in  generale  da  desiderarsi,  stante  i progres- 
si'fatli  dalla  critica  , che  %enisse  di  nuovo  riveduto  il  corpus 
juris  , \i  si  notassero  ih  roargipe  non  solo  le  migliori  pro- 
poste'Iczioiir,  ina  si  esaminassero  ,di  nuovo  anche  tutlede 
inserzioni,  omettendo  le  Superflue  , -e  dove  ne  occorrcssern 
di  nurire.  Compilarle;  onde  poi  distinguerle  dal  testo  obhli- 
galonò,  converrebbe  ntunìrle  ugualincqte  di  sogni  di  sepa- 
razione . Ciò  succederebbe  spessissimo  , come  p c.  nella 
Legge  57  st  de  judiciis,  ove  nel I'  inintenigibile  passo  in  eufn 
tjurm  defenderilr  transactio,  vel  judicati  dalur,  sarebbe  da 
separarci  la  'parola  Irunsaclió  e da  introdurre  fra  trans  ed 
aclio  le  sillabe  aCli,  onde  dicesse  trans  (peti)  aclio,  ^ 
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sistendo  nella  vecchia  praliea  , sostenevano  che 
il  diritto  romano  fosse  per  la  Germania  obbli- 
gatorio puran)ente  in  quello  stato' in  cui  tro- 
vavasi  allorché  fu  adottato-,  e che  le  rinvenute 
leggi  non  potevano  avere  alcuna  autorità  le- 
gale . (^)uest’  asserzione  si  è quindi  convertita 
nella  mentovata  massima  : tcxtus  quem  glossa 
non  agnoicit  nec  Jorn  in  aut  curia  agnoscit  («), 
la  (piai  massima  è assolutamente  da  conside- 
rarsi, se  noni  come  un  effetto  della  stoltezza, 
per  lo  meno  dell’  inerzia  nel  far  progressi  nella 
scienza  giuridica  , poiché  il  suo  vero  senso  non 
è alt  ro  , se  non  che  debba  a\cr  esclusivamente 
forza  di  legge  , non  già  il  Codice  rrcondotto 
all’ originaria' sua  purità  col  mezzo  di  esatti  e 
X ■ ■ ■ • 

(a)  Questa  regola  presa  in  isirctto  senso  è del  (iittq  ingiu- 
ala , poiché  il  diritto  romano  era  in  Germania  ohhligftorio 
in  quello  stalo  medesimo  in  cni  si  trovava  quando  fu  adot' 
tato  . Ma  y’  erano  allora  in  corporr  glossalo  multe  leggi  , le 
quali  , sebbene  non  fossero  stale  dai  roimnenlatori  corredate 
da  g/sse  ,<  furono  perù  da  essi  coi'sidrrate  valide,  conte  si 
veriUca  appunto  tanto  riguardo  a molle  novelle  noti  chiosa- 
te, alle  quali  luUavia  si  riferiscono  i coramenlslori  , quanto 
anche  riguardo  a moli  ■ altre  leggi  ; p e.  i tre  ultimi  'diri 
del  CodÌM  sono  tan'o  poco  muniti  di  ginse.  e malgrado  ciò 
nessuno  pone  in  • dubbio  la  loro  |neiia  validilé  Una  tal'e 
massima  dovrebbe  dunque  essere'  proprismenle  così  conce- 
piti : Quelle  sole  leggi  che  si  trovuoano  nel  Cudice  ili  Giu- 
Sliniano  all'  epoca  in  cui  fu  ailotlalò  , hanno  forza  obbli,  ,i- 
toria  , dal  che  ne  viene  che  non  sonò  obliligalurie  quelle 
Leggi  le  quali  sono  stale  pusteriormeate  scoperte . 
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dofeUi  manoscritli,  ma  beiiM  quello  mutilalo 
e pregno  <]’  ioGnite  lezioni  ipesalte  le  quali  sG* 
gurano  loialmenle  il  senso  . 

E facile  il  prevedere  le  conseguenze  nocive 
che  dovevano  derivarne,  imperocché  per  non 
essere  le  leggi  esuUe  ed  intere  , nacquero  con- 
traddizioni sopra  contraddizioni  come  ne  offre 
io  questo  particolare  una  prova  bastante  la 
dottrina  delle  servitù  . Indarno  sollevossi  con- 
tro questa  massima  la  voce  dei  «liscepoli  di 
Ciijiiccio  anelanti  il  perfezionamento , che  ii 
numero  degli  sciocchi  la  oppresse  . 

. Art.  XXX.  La  massima  textus  quem  glofsa 
non  ngnoscit , nec  forum  agnoscìt  aveva  .<|iiindi, 
ottenuto  egualmente  anche  in  Boemiit  forza  di 
legge?  lo  credo  di  dover  distinguere.  Il  diritto 
romano  acquistò  quivi  forza  di  legge  sussidiaria 
come  in  Germania , vale  a dire  per  tacila  con- 
suetudine^ essa  era  già  in  praiica  certamente 
aU'epoca  di  Carlo  IV,  il  padre  delle  scienze  , 
poiché  i*  giovani  istruiti  nel  diritto  romano  al- 
l'università di  l’raga  da  lui  fondala,  vennero 
promossi  alle  più  importanti  cariche  dello  sta- 
to, e princi[ialtiierite  al  magistero  della  giustizia, 
e come,  impiegali  di  tale  qualità  non  ommisero 
al  certo  di  far  pompa  delle  cognizioni  che  sì 
ave.vano  con  fatica  procurate;  che  poi  il  diritto 
romano  negli  ultimi  due  secoli  abbia  avuto  vi- 
gore come  diritto  sussidiario  di  consueludin* 
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è filór  di'  dubbio  («) . Siccome  poi  all’  apparire 
delle  leggi  di  nuovo  scoperte , e per  conseguen- 
za non  glusate,  la  Germania  intera  avea  dichia- 
rato come  legge  la  ripetuta  massima  , così  non 
si  può  supporre  che  la  Boemia  siasi  scostata 
dalla  medesima  , tanto  più  che  non  se  ue  ha 
verun  indizio  (ò).  . . 

Akt.  XXXI.  La  qual  cosa  per  altro  può  e- 
stendersi  soltanto  sino  ai  tempi  dell’  Imperatore 
Giuseppe  li.  Gno  ai  quali  il  diritto  romano  fu 
ritenuto  in  vigore  come  diritto  di  consuetudine. 
Siccome  però  colla  patente  di  promulgazione 
del  Codice,  tutte  le  consuetudini  furono  privale 
d’.ogni  forza  legale,  così  lo  stesso  diritto  roma- 
no avrebbe  perduto  totalmente  il  suo  vigore,  se 
quel  saggio  Monarca  non  avesse  colla  patente 

((i)V.  G.  Cross  nella  saa  introdazione  alle  lezion!  pnliche. 
Praga  i773>  pag-  78,  diniostra  questo  fallo  con  dieci  diversi 
decreti  . ' • 

(S)  V.  G.  Cross  alla  pag.  itS  dichiara  quella  massima  coma 
un  assioma  vigente  in  Boemia,  ed  alla  pag.  iz3  egli  fa  una 
eccezione  soltanto  riguardo  ella  novella  i6z.  Cerlsmenle  che 
se, gli  de\e  io  questo  particolare  .prestar  piena  fede,  poichfe 
egli , mio  antecessore  nella  catledra  del  diritto'  romano,  e 
che  fu  altresì  mio  isiruttore,  non  solo  apparleueva  alla  classe 
de’ piti  celebri  giureconsulti  che  avessero  mai  esistilo,  ma 
godeva  eziandio  come  avvocato  esercente  d'  una  fama  distinla, 
per  cui  , o ch’egli  difendeva  in  persona  tulle  le  cause  d'im- 
portanza «lei  suoi  tempi , o che  prendeva  per  lo  meno  parte 
alla  loro  trallaziooe:  non  dovea  essergli  adunque  ignoto  sa  le 
leggi  non  glosatc  avessero  forza  obbligatoria  , 
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anzidetta  , come  pure  con  quella  annessa  al  Re> 
golamenio  giudiziario  generale  pubblicalo  an> 
cor  prima  espressamente  ordinato  che  <|uel  di- 
ritto conservar  dovesse  anche  iu  avvenire  pie- 
na forza  in  tulli  gli  oggetti  che  non  fossero  stati 
conlemplaii  in  questi  due  Codici  , Da  quell’e- 
poca il  diritto  romano  ottenne  dunque  forza  di 
legge  positiva  sussidiaria  , nè  resta  che  a discu- 
tersi il  quesito,  se  quel  Monarca  abbia  inteso 
parlare  del  corpus  juris  {^lossoium , o del  non 
glossalùm . 

Voler  supporre  il  primo,  sarebbe  far  torto 
a quel  saggio  legislatore , |K>ichè  la  scelta  fra 
un  Codice  mutilalo,  sovente  non  intelligibile, 
e che  si  contraddice,  ed  uno  depuralo  da  que- 
sti difetti , il  quale  c’istruisce  delio  spirito  del 
diritto  romano  , non  è già  cosa  difficile  , altron- 
de il  fondamento  dell’  ordine  surriferito  con- 
siste unicamente  in  questo , che  il  Codice  ro- 
mano debba  essere  ulteriormente  obbligatorio 
in  quello  stalo  in  cui  esso  liòvavasi  a quel 
tempo  in  cui, veni  va  adottato;  convien  dunque 
rispetto  alla  Boemìa  , come  pure  agli  altri  stati 
austriaci  pei  quali  fu  promulgato  il  Codice 
Giugeppino , esaminar  egualmente  in  quale  sta- 
lo si  trovasse  il  corpus  juris  in  quest’  epoca 
nella  quale  ha  perduto  il'  suo  vigore  come  di- 
ritto di  consuetudine,  e che  fu  elevato  a legge 
scatta  ossia  espressa^  e siccome  a tal'  epoca 
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tulle  le  leggi  non  glossn/ee  vi  «i  ti*ovayano  già 
da  gran  lenipo  non  impugnate,  com  Giusrp> 
pe  li.’  ba  voluto  aUribiiire  anche  a liitle  que- 
ste vigore  di  legge.  .Non  avrebbe  ne  anche 
pollilo  eseguirsi  una  mira  diversa  , imperocché 
un  Codice  d«v'  essere  già  sparso  fresie  n.ani 
della  nazione-;  ma  e chi  possiede  in  Praga 
un  corpus,  j tiri s glossntum  genuino?  («)  A ciò 
aggiungasi  Inoltre  che  la  massima  tesclus,  qucm 
gCoisu  non  agnoscit  nec  curia  agnoscil  fu  in- 
trodotta dalla  con.siietudine  : ina  1’  imperatore 
Giuseppe  II  spogliò  d’ogni  vigóre  di  legge  tutte 
le  consuetudini.  La  mia  asserzione  viene  al- 
tresì pienamente  avvalorala  dalla  pratica  fo- 
rense , giacché  dai  tempi  di  Giuseppe  II.  a 
quésta  .parte  molte  sentenze  furono  appoggiale 
alle  leggi’ non  chiosate,  ed  in  particolare  alla 
L.  1 2 c.  de  (cdif..  priv.  (U)  . 

Akt.  XXXII.  Nulla  di  meno  la  L.  i a dn  fedìf 
priv.  trova  ancora  degli  av versai  j per  due  mo- 
livi e questi  sono  : ■ 

' ' ' ' 

(n)  Vedi  la  mi»' annoi.  li  all’ art.  XXVIII./  ' ? 

(Il)  I a prima  sentenza  die  mi  sia  nota  risgnarda  la  cosi 
delta  ca.^a  Brusì,  sitnata  sono  il  ponte  di  Praga  ,''Coll.-i  edi- 
llcazione  della  qliale  , una  serie  intera  di  ca.se  |;iarrali  spila 
riva  perdettern  la  < ista  sopra  il  fiume  AfoUlau  ché  godevano 
già  dall*  epoca  della  .fondazinno  della  cHla  . Secondo  H di- 
sposto d<-igli  statuii  civici  al  c.  3i  , quella  costruzione  nniz' 
svrehlic  potuto  aver  luogo  , ma  l’ imprendilcre  si  k appoggia- 
lo alla  legge  lade  adif.priv.  , c ne  riportò  Ja  viuvria . - 
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1.  Ohe  CaroD(l«  sia  sialo  il  primo  il  .qtiale 

abbia  osato,  per  ragioni  non  provale  e pos- 
sale sono  silenzio  , comprenrlere  quella  legge 
insieme  ad  allre  non  chiosale,  nella  sua  edi- 
zione dell’ anno  ibyò,  1 

2.  Che  la  legge  12  sia  stala  emanata  unica- 
mente per  la  Ciuà  <li  Costantinopoli  , e per 
conseguenza  secondo  1’  Opinione  di  Bacovio  , 
Regio,  Manrio  ed  «Uri  . può  essere  bensì  citata 
coinè  una  legge  particolare , ma  non  come  dna 
norma  generalmente  valiiia  (r<)  . Amendue  que- 
.ste  obbiezioni  sono  però  prive  di  fundamento  ; 
poiché 

1.™  la  legge  12  comparve  la  prima  vòlta  in- 
sieme alle  altre  leggi  non  glosate  in  corpore  jttris 
Contiano  stampato  già  tredici  anni  prima,  cioè 
nel  i56a  , e ristampato  nel  1567,  e lòfigpoi  in 
carpare  Seri ngeriana  et  P ariana'.  Che  le  leggi 
non  glosate  siano  genuine,  la  critica  ne  ha 
dissipato  ogni  dubbio,  essendo  esse  desunte  , 
secondo  il  giudizio  d’  uomini  valenti , dai  ma- 
noscritti più  antichi , dell’ ^autenticità  dei  quali 
Dessimo  ha  mai  dubitalo  (ò) . Dell’  autenticità 

(a)  Giuseppe  Cross  nelle  sue  lezroni  pratiche  , pag.  ii6. 

(b)  11  corpus  juris  è 1’  opera  dell*  aniicliità  come  un*  altrtf 
di  quAlanque  siasi  clasj^ico.  Quanto  assurdo  sarebbe  dunque 
1*  asserire  di  dover  atlencrsi  alla  prima  edizione  , p.  e di 
Terenzio , sebbene  non  si  possa  da  quella  agetolmeiite  desu* 
mere , s’  ejjli  abbia  scritto  in  prosa  oppure  iu  versi  , Era  ri- 
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della  L.  la  n’  è malleyfadore  particolarmente 
llai-menopnlo  C.  Il,  T.  IV,  § 5tt  et  set/u.  ove 
trovasi  parimenti  questa  legge  (c). 

a."™  Fa  meraviglia  che  de’ giureconsulti  di 
prima  classe  esternino  spesse  volte  opinioni  le 
quali  non  solo  sono  in  contraddizione  colle  mas- 
sime le  più  semplici , ma  sovente  anclie  colle 
■ leggi  più  jchia're  . (Jui  ha  luogo  e I’ uno  e l’ al- 
tro; poiché  sebbene  le  leggi  particolari  che  si 
tio>ano  nel  corpo  del  diiitto,  come  p.  e.  i re- 
sci  itti,  decreti,  e le  costituzioni  mm  a vesserò, il 
carattere  di  leggi  gtneralmente  obbligutoiie  , e 
sebbene  le  opinioni  dei  giureconsulti , le  quali 
dalle  loro  diverse  opeie  come  p.  e.  ex  epistoliSf 
quxsttonibus . furono  trasportale  nel  corpus  ju- 
m, /fossero  affatio  prive  di  forza  di  legge,  ot- 
tennero (|uesia  forza  ond’ essere  in  generale  ob- 
bligatorie, coir  essere  stale  assunte  nel  corpo 

servato  alla  critica  raOìnata  il  ricondurrà  i classici  alla  pri- 
auliva  loro  piirezaa  ; e perchè  dunque  non  doveva  essere  ciò 
riservalo  ai  secoli  pncteriori  , riguardo  al  Codice  romano  , m §• 
siinainrnte  che  ai  tempi  dei  chiosatori  , ove  non  v' erano  an- 
cora libri  slampali , nisson  mannscnllo  . e d-ipo  invenl.ila  la 
•lampa,  nessuna  edizione  delerintnata  ottenne  esclusivamen- 
te forza  dì  legge.  r 

(r)  Fa  sorpresa  che  perfino  dei  civilisti  ti  riferiscano  so- 
vente nelle  biro  opere  a leggi  oon  gintale  , senza  far  il  mi- 
nimo cenno  , che  la  legge  non  sia  glosata  ; cos<  p e.  Weat- 
fclo  nella  menzionata  tua  o|>era  Sicl.  II,.  C.  VII  , fonda  I» 
dottrina  del  diritto  di  fabbricare  alla  L la,  c de  tedif  prh\ 
senza  avvertire  che  non  tia  uueriu  nel  Codice  glotalo . 
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del^dirìlto . Leggasi  sollanlu  la  prefazione  ai  di> 
gesii  (li  Giustiniano  » iiidi_  la  cuiifrraia  di  esse  , 
come  pure  constUutìoncs  repetiUe  prielvctio- 
riti  (r/),  ove  Giustiniano  ordina  espressameli  le 
di  estrarre  da  tutte  le  Leggi  ed  opere  esistenti 
de’ giuraconsulti  ciò  che  fosse  utile  ed  a[)plica- 
bile  , e di  ridurlo  ad  un  sistema  , d’  onde  avven- 
ne die'  molle  leggi  particolari , siccome  conte- 
nevano una  utile  prescrizione  , acquistarono  Vi- 
gore di  legge  generale.  Ma  noi  abbiamo  altron- 
de la  L.  i3,  c.  de  tedif.  priv. , la  quale  oltre  , 
all’essere  glosata  , è altresì  una  delle  cinquanta 
decisioni , colle  quali  (jiusliniano  ha  espressa- 
mente  ordinato  che  la  costituzione  Zenoniana 
contenuta  nella  L,  1 2 , valer  debba  in- lutle-le 
provincie  del  romano  impero  come  legge  in 
generale  obbligatoria  ; le  novelle  63  e i65  con- 
fermarono parimenti  la  Legge  12  (e). 

Art.  XXXIII.  Ma  poniamo  per  ipotesi  che 

Kella  prima  al  5 a i dello  fra  le  alire  cose  t sicut  et  illtu 
eim  generalis  constitutioni  obtinere  palam  est , qiue  ad  cortas 
persunas  rrseript<B,vel  per  pragmaticam  sanetionem  ab  ini^ 
tio  delie , cidem  novo  Codici  propter  utilitatem  sanclionis. 
inserta  fuerunt . ■ . 

' (e>Io  deaerale  ben  pochi  anche  fra  gli  stessi  s<''illori  sa- 
ranno stair  quelli  che  abbiano  lello  più  volte  e colla  dovuta 
atteoxùinfi  il  Codice  come  lo'abbiamn  noi  soli'  occhio  , giac- 
chi diversamente  sarebbe  incoropreosibile  che  si  possano 
trovare  bene  sp  -sso  nelle  migliori  opere  delle  asserzioni  con- 
trarie alle  disposizioni  più  chiare  . 
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la  L.  I*  c.  rie  teilif.  priv.  non  aresse  per  qiialsU 
voglia  motivo  forza  di  legge  , snssislerebberu 
nulla  meno  le  disposizioni  in  punto  di  fabbriche 
da  me  stabilite  secondo  il  senso  della  giurispru- 
denza romana  , e le  idee  legali^  che  ne  ho  infe*  . 
rito  intorno  alle  servitù  , mentre  noi  abbiamo 
altresì  la  L.  1 1 , c.  tì.  corredala  di  glose  , la 
quale  permette  l’erezione  d’un  ecbfizio  nuovo  , 
o r ampliuzione  d’  uno  già  esistente,  solo  a con- 
dizione che  venga  osservata  una  distanza  di  io 
piedi  . 11  divario  consisterebbe  dunque  in  soli  2 
piedi , -e  però  dee  far  gran*  meraviglia  , come 
mai  dopo  sì  tanti  secoli  si  posSa  essere  ancor 
imbarazzati  intorno  alla^  gi»sla  idea  delle  ser- 
vitù in  discorso'  imperocché  analizzando  la  12, 
od  anche  1’ 1 1 legge  risulta  incoiiirasiabilmea- 
te , che  siccome  d’alzare  gli  edilizj  dentro  lo 
spazio  iotermedio  legale  era  vietato  , co>ì  la 
servitù  altius  non  tollendi , come  pure  quella 
ne  prospectui  et  ne  luminibus  offìciatur . ed 
auche  la  servitù  fenestrw  non  àpenetulte  (a) 

(a)  La  prova  rispelto  atte  tre  ultime  servitii.sta  parimenti  ^ 
nella  legge  la  o nell'  ii.  Del  resto  è. de  notarsi  essere  falso 
che  a colui  al  quale  competa  la  prima  servitù,  competano  per 
la  stessa  ragione  anche  le  ultime  tre,  mentre  siccome  la  legge 
fa  sempre  distinzione  fra  queste  servitù  , ciocché  si  vardica  ■ 
eziandio  rispetto  al  Codice  austriaco,  debbono  esse  in  conse- 
guenza venir  trattale  come  affatlo  diverse;  nessuna  é quindi, 
presa  a rigqre,  contenuta  nell'  altra  j avremo  però  occasiono 
di  parlarne  più  diffusamente.  • ' 
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erajio  servilù  fondate  nella  le^se;  che  all’op' 
posto  le  servitù  alTermaiive,  cioè  servitus  aUius 
tollendi , pruspectus  , luminibus  qfjfìcienrU  et  fe- 
nestriE  prospcctivce  aperiendte  erano  servitù,  le 
quali , supposto  che  non  esistesse  lo  spazio 
iulei'medip  legale  , era  necessario  acquistarle 
dai  vicini  mediante  contralto. 

^ Akt.  XXXIV.  Ora  ho  già  premesso  quanto 
faceva  bisognò  onde  procedere  alla  piena  di- 
scussione del  proposto  quesito  (art.  1.)  se- 
condo lo  spirito  del  Codice  Generale  Austriaco. 
£i  fuor  d’ogni  dubbio,  a parer  mio,  eh' esso 
ha  stabilito  una  massima  opposta  alle  leggi 
romane  , fondala  però  pienamente  nella  filosofìa 
del,  diritto  ed  è questa  ; Il  diritto  della  libertà 
naturale  di  poter  erìgere  un  nuovo  edijiiio  sul 
proprio  fondo  , ài  ampliare  ed  alzare  quello 
che  già  esiste,  ówero  di  aprire  nuove  finestre 
per  aver  la  luce  o il  prospetto  , senza  riguardo 
a verun  spazio  intermedio , quanct  anche  venisse 
con  ciò  tolto  al  vicino  il  prospetto , hi  luce  , e 
V aria  o cagionato  al  medesimo  qualunque  siasi 
altro  incomodo , o pregiudizio  , continuerà  et 
sussistere  anche  in  tutti  gli  stati  austriaci , di 
modo  che  non  sarà  necessario  , Tome  presso  i 
Romani,  un  contrailo  per  acquistare  le  così 
dette  servitù,  affermative , ma  questo  acquisto 
sarà  bensì  necessario  per  le  servitù  negative . II 
dimostrare  la  giustezza  di  questa  proposiziona 


Digitized  by  Googlc 


DI  FABBRICARE  |l3 

non  è difTicile  , malgrado  il  gran  numero  di 
avversar]  , poiché  il  § 297  dichiara  II  proprie- 
tario del  fondo  contemporaneamente  anche  pro- 
prietario del  raggio^  d’  aria  in  linea  perpendi- 
colare al  fondo  medesimo  ; ed  il  proprietario 
è poi  autorizzato  a senso  del  § 36a  a disporre 
liberamente  della  cosa  propria  a piacimento , 
per  conseguenza  ad  erigere  sul  proprio  fondo 
e nell’areà  di  esso  qualsivoglia  edifìzio  comun* 
que  dannoso  ai  vicini  , senza  tema  di  dover 
essere  responsabile  per  il  danno  che  ne  potreb- 
be derivare  , mentre  giusta  il  disposto  dal  $ 
j 5o5  , Chi  fa  uso  del  proprio  diritto  entro  i 
giusti  limiti , non  dee  rispóndere  del  danno  che 
ad  altri  ne  deriva  (a)  . .* 

Chi  volesse  sostenere  il  contrario,  è -in  ob- 
bligo di  provare  che  il  Codice  civile,  il  qualo 
é r unica  norma  pel  diritto  privato  , abbia  cir- 
coscritta la  libertà  naturale  di  fabbricare  con 
pregiudizio  del  suo  vicino , massimamente  che 
il  § 17  esprime  chiaro  j tutto  ciò  eh’  è conforme 
agl’innati  diritti  naturali  si  avrà  per  sussi- 
stente fin  a tanto  che  non  venga  provata  una  le  ■ 
gale  restrizione  di  questi  diritti  ; e dove  mal 
si  trova  nel  Codice  un  limite  per  il  proprietario 
onde  non  possa  accostarsi  troppo  con  un  edi- 

(a)  jure  suo  Htitur,  non  videtur  damnum  dare  •.  t.  9. 
de  S.  P.  U.  L.  34  , a6  de  damn.  inf. 
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lìtio  ai  suoi  vicini , togliere  loro  il  prospetto  , 
la  luce  o l’aria,  ovvero  pregiudicarli  iu  altro 
modo  ? 

Akt.  XXXV,  Che  un  tale  diritto  sia  un  diritto 
della  libertà  naturale,  non  è d’  uopo  provarlo  , 
poiché  il  suo  fondamento  è il  diritto  naturale  di 
proprietà  , il  quale  si  estende  alle  linee  estre- 
me (a)  del  fondo  , tanto  in  altezza,  quanto  in 
profondità  sino  all’  infinito  . Svanisce  quindi 
ogni  ragione  che  potrebbe  autorizzare  il  vicino 
a proibirci  una  fabbrica  , che  noi , in  virtù  del 

(«)  Per  linea  estrema  dell’  edifìcio  il  di  cui  stillicidio  sia 
diretto  verso  Io  stabile  del  vicino  non  si  può  già  considerare 
la  mera  facciata  esteriore  del  muro  , ma  conviene  aggiugnervi 
contemporaneamente  quello  spazio  che  si  trova  fra  la  parte 
esterna  del  maro  e quella  linea  clic  percorrono  le  goccie  ca- 
denti dui  tetto  ; poiché  siccome  ognuno  deve  fabbricare  in 
modo  da  ricevere  lo  stillicidio  sul  proprio  fondo , non  (lo- 
tendo  mandar  Dalla  in  quello  del  vicino  , so  non  qualora  il 
fondo  di  esso  sia  soggetto  a servitù  in  nostro  favore  , e do- 
vendo supporsi  , attesa  la  presunzione  dell'  innato  diritto  , 
che  ognuno  si  sia  regolato  conformemente  alle  leggi  , devesi 
anche  ritenere  che  I’  edificatore  noq  abbia  eretto  il  muro 
sopra  I'  estrema  linea  del  suo  fondo  , ma  piuttosto  che. da- 
vanti alla  muraglia  egli  abbia  lascialo  uno  spazio  libero  suf- 
ficiente onde  lo  stillicidio  cada  sul  fondo  proprio.  L’adot- 
tare una  diversa  opinione  sarebbe  come  sostenere  che  il  vi- 
cino abbia  conferito  all'imprenditore  dell’ edilìzio  la  servitù 
di  deviare  lo  stillicidio  (^75)  : ( ServituUm  slillicidii  tu/er- 
tendi . ) E come  si  potrebbe  sostenerlo , mentre  le  servitù 
es.srndn  una  costituzione  di  fatto  , non  possono  mai  venir 
presunte , ma  debbono  essere  provate  ? 
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diritto  di  proprietà  , intraprendiamo  sul  nostro 
fondo , principalmente  perchè  egli  con  un  di- 
vieto di  tal  natura  verrebbe  a dichiarare  in  mo- 
do illegale  che  il  nostro  fondo  serve  al  suo , 
oppure  con  altre  parole , che  gli  compete  verso 
di  noi  una  servilii.  Imperocché  il  diritto  d’ im- 
pedire al  vicino  r esercizio  d’  un  diritto  di  pro- 
prietà che  gli  appartiene , fa  supporre  1’  esisten- 
za d’una  servitù,  anzi  d’una  servitù  negativa, 
cioè  o di  non  erger  più  in  alto  1’  edilìzio , ov- 
vero di  non  togliere  la  luce  , la  veduta , il  giro 
dell’aria  e simili  (§§  37»,  4?6.  ) Ora  siccome 
io  presuppongo  che  nissuna  di  queste  servitù 
eia  stata  fondata  col  mezzo  di  contratto  , d’  una 
disposizione  d’ultima  volontà,  di  sentenza,! 
della  prescrizione , sparisce  qualunque  princi- 
pio di  possibilità  della  loro  esistenza  (§§  4^0  ); 
la  perdila  dunque  di  var)  ancorché  importanti 
vantaggi  p.  e.  del  prospetto,  della  luce,  che 
potrebbe  colpire  l’ edilìzio  vicino,  non  appar- 
tiene a quella  classe  di  danni  che  ci  possono 
veuir  imputati  , mentre  noi  non  intraprendiamo 
nulla  sul  fondo  altrui , ma  bensì  tutto  sul  no- 
stro (a) . Il  vicino  può  viceversa  intraprendere 

(a)  Imperatores  Antoninus  et  Vena  Augusti  rescripstrunt, 
in  area  , qu»  nulli  servilutem  debet  , posse  dominum  , vel 
aliiim  voluntate  ejus  adifteare  intermisso  legitimo  spatio  a 
vicini  insula  L.  14,  D.  S.  P.  U.  Unumquemque  in  suo  quidvis 
J'acere  posse , vel  cum  incoutmoda  mlterius,  modo  in  alienum 
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Bncli’  egli  sul  suo  fondo  ciò  die  più  gli  aggrà- 
da  ; può  in  conseguenza,  ergendo  un  edilizio 
ancor  più  in  alto  , ini[»cdire  il  prospetto  che 
noi  ahhiiimo  guadagnato,  e chiuderci  cosi  le 
nuove  finestre;  ma  egli  non  deve  già  immagi- 
narsi d’aver  limitalo  il  nostro  diritto  di  pro- 
prietà solo  per  aver  egli  pensalo  prima  di  noi 
di  far  uso  del  suo  libero  diritto  di  proprietà  . 
Voleva  egli  assicurarsi  per  sempre  del  prospet- 
to , della  luce  e dell’aria  goduta  (ino  allora  dal 
suo  edifizio  perla  naturale  sua  posizione;  vo- 
leva egli  impedire  raprimento  d’ una  nuova  li- 
neslra  onde  non  essere  adocchialo  nelle  sue 
faccende , doveva  farsi  da  noi  costituire  il  diritto 
proibitivo,  o sia  la  servitù  negativa  conforme- 
uienle  al  suo  scopo;  oppur  anche  usare  la  pre- 
cauzione di  non  avanzarsi  col  suo  edilizio  sino 
all’ estremo  limile  , sul  quale  non  può  vietarci 
d’intraprendere  ciò  che  egli  medesimo  ha  in- 
trapreso in  virtù  del  diritto  di  proprietà,  senza 
tema  d’opposizione  alcuna  per  parte  nostra. 

Art.  XXXVIi  Che  queste  sieno  realmente 
le  massime  dalle  ([iiali  si  dipartirono  i compi- 
latori del  Codice  Austriaco,  lo  prova  incontra- 
stabilmente anche  il  capitolo  delle  servitù  ; 
mentre  dal  § 47^  § 479  vengono  indi- 

- ' I 

» 

jiihii  immilnl,  L.  8,  /).  sì  serv,  vind.  L.  9.  D.  de  ser.  prted, 
Mi  bt  L.  8 , de  serv.  et  aqua . _ , 
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cale  . come  appunto  si  esprimono  questi  para- 
grafi , tutte  le  servitù  ordinarie  die  si  possono 
ac(|iiistare  nel  consorzio  civile;  ora  nel  § ^7^ 
vengono  bensì  espressamente' enumerate  le  ser- 
vitù negalire  di  non  alzare  la  casa  . di  non  ab- 
bassaila  , di  non  logliere  la  luce,  l’aria  ed  il 
prospetto;  all’ opposto  il  ^ 47^’  quale  tratta 
ap|)iinto  delle  servitù  affermative  ordinarie,  non 
fa  veruna  menzione  delle  servitù  affermative  ’ 
d’erger  più  in  alto  la  casa,  di  abbassarla;  di 
togliere  al  vicino  la  luce,  l’aria  ed  il  prospetto, 
le  cjuali  sono  opposte  alle  predette  servitù  ne- 
gative . E perchè Perchè  le  servitù  affermative 
di  quest’ ultima  specie  sono  l’ effetto  del  diritto 
naturale  di  proprietà,  e per  conseguenza  com- 
petono senza  bisogno  di  costituirle . 

. Art.  XXXVll.  Secondò  l’odierno  diritto  pri- 
vato austriaco  è dunque  permesso,  ergendo  un 
nuovo  edifizio  , o alzandone  uno  già  esistente, 
togliere  ai  vicini  lutto  il  prospetto,  tutta  la 
luce,  e tutta  l’aiia,  come  pure  l’aprire  nel 
nostro  muro  , ove  non  ne  avesse  ancor  esistito 
alcuna  , finestre  nuove  tanto  per  aver  luce , 
quanto  per  aver  prospetto,  senzacbè  i vicini 
abbiano  diiilto  d' impedirci  nulla  di  lutto  que- 
sto ; imperocché  volendo  essi  arrogarsi  questo 
diritto  proibitivo,  sarebbe  un  asserire  che  loro 
compete. una  delle  servitù  negative  contemplato 
dui  § 47^'  come  potrebbero  essi  sostenerlo , 
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se  il  § /|0o  ordina  espressa men le  che  il  titolo  di 
una  servitù  si  fonda  soltanto  nel  contratto  , o 
nella  disposizione  d’ ultima  volontà  , o nella 
sentenza  di  giudice  pronunziata  sulla  divisione 
di  beni  comuni,  o nella  prescrizione?  Quindi 
la  legge , sebbene  rispetto  a tulli  gli  altri  og- 
getli  venga  annoverata  fra  i titoli  tl’  acquisto 
(S§  3 17, 4*4)  essere,  rispetto  alle 

servitù  l 'afTatto  esclusa  dui  titoli  legali  > e man- 
ca quindi  ogni  ombra  di  fondunienlo  che  po- 
tesse far  ragione  ai  vicini  di  vietare  nelle  vie 
giudiziarie  la  costruzione  d’ un’ opera  la  quale 
ridondasse  in  loro  pregiudizio  . In  quanto  poi 
^oncerne  il  diritto  d’aprire  nel  proprio  muro 
una  finestra  , che  non  vi  avease^  mai  esistilo 
sebbene  diretta  nella  corte  o nell* orlo  del  vi- 
cino, esso  è appoggiato  al'^47^>  mentre  l’ aper- 
tura di  una  finestra  per  aver  lume , o prospetto 
è ivi  dichiarala  una  servitù , 'Solo  nel  caso  che 
^ venga  aperta  nel  muro  altrui.  L’  aprirla  dunque 
nel  muro  piopri|i'è  evidentemente  riservato  al 
diritto  di  proprietà;  il  vicino  però,  nel  caso  che 
la  finestra  gli  riuscisse  incomoda  , in  virtù  del 
diritto  eh’  egualmente  gli  compete  di  poter  nel- 
r area  propria  intraprendere  ciò  che  più  gli 
piace , ha  la  facoltà  di.  chiudere  la  finestra  er- 
gendovi davanti  un  muro , od  altro  ; il  c[ual 
diritto  ratlerrà  certamente  il  vicino  dall’  a- 
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prive  una  nuova  fineslra  senza  il  nostro  con- 
senso («r). 

(o)  11  Codice  Prussiano  Part.  I.  Tit.  8 , tiene  una  via  di 
meizo  fra  ie*le^(;i  austriache  e romane  . Ognuno  pub  aprire 
fineatre  per  aver  luce , asse  debbono  però  esser  alte  6 piedi 
dal  pavimento  del  luogo  ove  sono  poste  ; le  finestre  per  aver 
prospetto  si  possono  fare  solo  nel  caso  che  non  vengano 
aperte  in  un  muro  contiguo  immediatamente  alla  corte  od 
all’  orlo  del  vicino  ( $5  • i3S  ) . Kon  si  possono  costrui- 

re edifizj  nuovi  che  in  distanza  di  tre  piedi  dalle  fabbriche 
vicine,  e di  un  piede  e mezzo  dal  vicino  spazio  a|>erto  ( $5  ■ 3p, 
a^o)  . Pel  resto  ciascuno  pub  in  generale  fabbricare  sul  pro- 
prio fondo  tanto  appresso  al  coniìne  e tant’  alto  che  pib  gli 
piace  (5  i4>  ) ; ma  se  le  finestre  del  vicino  davanti  alle  lilia- 
li si  vuol  fabbricare  , esistessero  già  da  dieci  anni,  e che  i 
locali  ove  desse  si  trovano  avessero  la  luce  sultantn  da  quel- 
la parte  , il  nuovo  edifizio  dovrà  star  lontano  in  guisa  che 
il  vicino  possa  veder  il  Cielo  anche  dalle  finestre  chiuse  del 
pian  terreno  ; se  perb  i locali  ricevessero  il  lume  anche  da 
qualche  altra  parie  , allora  basta  che  la  nuova  fabbrica  stia 
lontana  quant’  occoi're  onde  il  vicino  p<  ssa  vedere  il  Cielo 
dalle  finestre  chiuse  del  secondo  piano  ( l 'p.  <i3  ).  Que- 
sta è certamente  una  dispo'-izione  ambigua  ; mentre  a seconda 
che  il  vicino  , o I'  eventuale  delegalo  giudiziario  fosse  di  mag- 
gior o minore  statura,  la  pretesa  fabbrica  avrebbe  ad  erigersi 
pib  o meno  distante.  Se  poi  le  finestre  del  vicino  non  esi- 
stessero già  da  dieci  anni  , 1'  edilìzio  dee  star  discosto  tro 
soli  piedi  ( J i44  } ■ Secondo  il  Codice  francese  pnb  ciascuno 
egualmente  aprir  una  nuova  finestra  per  aver  luce,  purchb 
sia  alla  6 piedi  al  di  sopra  del  payinienlo  (Art.  6;6,  ) • 

Se  poi  SI  vuol  fare  una  finestra  di  prospetto  per  gu-ndagriar 
la  viila  diretta  sul  fondo  del  vicino  , devesi  osservare  dal- 
r estrema  linea  del  proprio  muro  sino  alla  linea  di  confine 
del  vicino  fondo  una  distanza  di  6 piedi  ; all’  opjiosto  per 
ottener  la  veduta  obbliqua  basta  una  distanza  di  a piedi 
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Art.  IXXXVIIL  Per  lai  iiiodo  la  mia  opinióne 
è garaiilila  da  Ogni  ancorché  remoto  dubbio.. 
Xiilla  meno  vi  sono  dei  giureconsulli  d’>ogni 
classe,  i quali  in  parte  risguurduno  come  ille- 
gale qualunque  fabbrica  dannosa  a»  vicini , in 
parie  si  associano  soltanto  condizionatamente 
alla  min  opinione,  nel  caso  cioè  che  la  fabbrica 
non  sia  fuor  di  modo  al  vicino  dannosa  . Tutti 
questi  però  non  hanno  accuratamente  analizza- 
to lo  spirito  della  legge  , nè  ponderato  a fondo 
nella  loro  connessione  gli  argomenti  da  me  sta- 
biliti , ma  li  considerano  al  più  soltanto  come 
amminicoli  i quali  naturalmente  non  possono 
appieno  convincere.  Io  non  posso  tuttavia  pas- 
’sare  interamente  sotto  silenzio  le  loro  obbier 
zioni , poiché  la  minuta  analisi  delle  medesime 
tranquillerà  del  tutto  i miei  avversai j',  gioverà 
inoltre . io  speto  , ad  avvalorare  le  mìe  ragioni  , 
e contribuirà  eziandio  ad  esaurire  la  presente 
materia  . Le  loro  obbiezioni  più  essenziali  cbVio 
voglio  esporre  colla  più  possibile  esattezza  so- 
iio  le  seguenti:  ' - 

Art.  XXXIX.  Prima  Obbiezione  i..  Non  avvi 
nel  Codice  alcun  passo  il  quale  contenga  e- 
spressani'enlej  e affermativamente  decida  il  que- 

( Ari  (>;8,  f'Ro  )•  re.slo  ogni  proprietario  il’  un  fondo, 
di  regnili  , può  fare  a piacinieiiln  ogni  genere  di  costruzioni 
ancorché  dannnse  al  vicini  , c per  conseguenza  togliere  , fall- 
.hricauclo  il  prospetto  c la  luce  ( Art.  àòa  ) . 
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silo,  se  sia  lecito  l’ inlraprentlere  una  fabbrica 
con  pregiu(liz.io  del  vicino . L'ii  tale  t|uesilo 
deve  quindi , giusta  la  disposizione  del  § 7 , ve- 
ìiir  deciso  con  riguardo  a casi  consimili  preci- 
samente dal  Codice  decisi , ed  a molivi  di  altre 
leggi  analoghe . Ora  , il  § 1 2g5  prescrive  che 
ognuno  possa  esigere  dal  danneggiante  la  ripa- 
razione del  danno  flato  con  colpa,,  sia  che  si 
avesse  mancato  con  essersi  contravvenuto  ad  un 
obbligo  nascente  da  un  contratto  o indipenden- 
temente dal  medesimo  . Dal  die  ne  verrebbe,  la 
convincente  conseguenza  , che  se  si  può  prc- 
Icndcre  la  riparazione  del  danno,  si  deve  altresì 
aver  il  diritto  d’ impedirlo;  eh’ è poi  fuor  dt 
dubliio  affatto  , eh’  ergendo  una  fabbrica  si  pos- 
sa cagionare  un  danno  assai  ragguardevole  ( p.  e. 
togliendo  il  prospetto,  la  luce  goduta  da  tempo 
immemorabile ) , e per  conseguenza  una  nota:-. 
J)ile  diminuzione  del  valore  deH’ediCziò  . Ma 
è falso  che  la  presente  qiieslione  non  sia  de- 
cisa dalla  legge,  mentre  basta  che  il  § 17  ri* 
tenga  sussistenti  tutti  i diritti  della  libertà  na- 
turale , che  nou‘  sono  espressamente  limitati 
dalla  legge,  e che  i §§  4?^  ® 
quale  servitù  negativa  il  diritto  proibitivo  eser- 
citato contro  il  vicino  d’intraprendere  qualche 
opera  sul  fondo  di  sua  ragione  , la  qual  servitù 
può  riguardarsi  per  sussistente  solo  nel  caso 
che  sia  stata  leulinente  costituita,  ^on  si  pup 
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dunque  nel  caso  concreto . secondo  lo  spirito 
della  legge  , parlare  di  danno,  mentre  com’e* 
sprime  li  citato  § 1295  , sì  è responsabile  unica* 
niente  del  danno  dato  con  colpa  ; ma  chi  fa  uso 
del  suo  diritto  di  proprietà  entro  i giusti  limiti 
non  incorre , a senso  del  § i3o5  in  veruna  col- 
pa (a),  per  conseguenza  nemmeno  colui  che 
fabbrica  sopra  1’  area  propria  , non  intrapren- 
dendo egli  cosa  alcuna  entro  la  sfera  dei  diritti 
altrui , ma  bensì  il  lutto  nella  propria  , eh’  è 
riservate  alla  sua  libera  disposizione  (§  362). 

È altronde  infondata  l’asserzione  che  il  dan- 
no consista  nel  togliere  la  luce , 1’  aria  ed  il 
‘prospetto  goduto  da  tempo  immemorabile,  men- 
tre il  proprietario  del  fondo  ha  gioito  di  tutti 
questi  vantaggi  nella  sfera  dei  suoi  diritti , uni- 
camente in  virtù  del  diritto  di  proprietà  , e 
nulla  può  autorizzarlo  a sostenere  che  il  vicino 
nella  sfera  dei  suoi  diritti  abbia  da  circoscrivere 
quei  diritti  di  proprietà  che  potrebbero  cagio- 
nare la  perdita  de’ succennati  vantaggi , poiché 
in  tal  guisa  egli  verrebbe  a dichiarare  incompe- 
tentemente  che  il  fondo  vicino  gli  è divenuto 
serviente;  e come  potrebb’egli  sostenere  que- 
st’assunto, se  per  fondare  una  servitù  si  richie- 
de , se  trattasi  d‘una  aflermativa  , che  noi  aves- 

• ' V 

(o)  Qui  jiire  suo  ulUiir  neminem  ìwilil  L,  in  fin,  L.  a5, 

J).  de  damno  infecto  X.  9 , c/c  S.  U.  P. 
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sìrnó  esercitalo  un  diiillo  sul  fondo  allrui , e se 
Imitasi  d’ima  servitù  negativa,  che  noi  avessi- 
mo vietato  al  proprietario  del  fondo  di  eserci- 
lare  un  diritto , o ne  lo  avessimo  impedito,  e 
eh’  egli  si  fosse  acquietato  al  divieto , od  all  im- 
pedimento , (§§  3i3 , 35i  ) con  che  però  si  ot- 
tiene sempre  soltanto  il  possesso  del  diritto 
proibitivo,  ma  il  diritto  della  servitù,  noi  si 
può  ottenere,  che  mediante  1’  usucapione,  quan- 
do concorrano  tutti  gli  altri  requisiti  (§  i459)* 
Non  avendo  però  luogo  alcuna  di  quelle  cir- 
costanze, e che  noi  avessimo  quindi  intrapreso 
qualche  opera  soltanto  sul  nostro  fondo  , pro- 
curandoci per  conseguenza  il  godimento  della 
luce  o del  prospetto,  stante  lo  spazio  aperto 
del  quale  non  profittò  il  vicino  , abbiamo  fatto 
semplicemente  uso  del  nostro  diritto  di  pro- 
prietà , nè  siamo  però  autorizzali  a sostenere 
che  il  fondo  vicino  abbia  in  avvenire  da  tra- 
lasciare questa  o quell’  opera  . 

Akt.  XL.  Seconda  Obbiezione.  Questa  potreb- 
be appoggiarsi  .sopra  varj  passi  di  legge,  tioè 
o ) § 364.  In  generale  ha  luogo  V esercizio 
del  diritto  di  proprietà  in  quanto  non  ne  siano 
lesi  i diritti  tt  un  terzo  . 

b)  § 4 ' 3-  iVbn  è lecito  ad  alcuno  il  co^rui~ 
re  tali  opere  o far  piantagioni  tali  che  alterino 
il  corso  ordinario  del  fiume  , o che  potessero  ca- 
gionar danno  alla  navigazione  , ai  mulini , alla 
pesca , o ad  altri  diritti  del  terzo . 
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c ) § 340-  Se  il  possessore  d‘  una  cosa 
mobile , o di  un  diritto  reale  corresse  pericolo 
di  essere  pregiudicato  ne"  suoi  diritti  colla  co- 
struzione di  un  nuovo  ediftzio , d"  un  opera  i- 
draulica  , o con  un  altra  opera  qualunque  , 
senzachè , dalla  parte  da  cui  si  fanno£segutre , 
siansi  osservate  le  cautele  prescritte  dal  tego- 
la mento  giudiziario  verso  il  possessore  , ha  que- 
sti il  diritto  di  domandare  dal  giudice  il  divieto 
di  simile  innovazione  , il  quale  deve  decidere  il 
caso  colla  maggior  sollecitudine  . j 

Molli  credono  dì  |)olei''inferire  da  questi  pa- 
ragrafi che  ci  debba  competer  il  dirillo  di  proi- 
bire una  costruzione  che  ci  reca  danno , qiian- 
d’ anche  non  si  avesse  acquistala  alcuna  servitù 
negativa.  Se  fosse  veramente^  questo  il  senso 
dei  menzionati  paragrafi  converrebbe  al  certo 
ammettere  nel  Codice  una  evidente  contraddi- 
zione. La  mia  opinione  è però  innegabilmente 
fondala  sopra  passi  di  legge  decisivi  e si  po- 
Strebbe  mai  supporre  che  i compilatori  del  Co- 
dice Àiislriaco  avessero  potuto  incorrere  in  una 
COSI  aperta  .contraddizione  ? Il  conciliare  anzi 
la  mia  opinione  coi  surriferit^paragrafi , non  è 
oggetto  della  benché  minima  diljlìcoilà  , poiché 
in  liyii  questi  §§  parlasi  soltanto  d’  un  dirillo 
spettante  ai  vicini , ed  io  ho  già  rrgolnrmente 
provato  che  il  diritto  di  proibire  una  divisata 
fabbrica  a noi  dftnnosa  non  compete  già  in  forza 
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della  legge,  ma  di  regola, che  devesi  acquistarlo 
in  forza  d’una  sert  ilù . Qualora  dunque  il  vi- 
cino non  possa  provare  l’ acquisizione  di' questo 
diritto  per  mezzo  di  contratto,  o di  disposizio- 
ne d’  ultima  volontà,  o della  usucapione 
non  dee  giammai  immaginarsi  di  essere  leso  in 
qualche  suo  diritto  ^ Faccio  altronde  osservare 
relativamente  al  ^ 4'^  ' ' fiumi , quindi  per' 

analogia  di  diritto  anche  t rivi  , godono  sotto 
riguardi  politici  d’  un  favore  speciale , per  cui 
anche  tulle  le  òpere  che  s’ intraprendono  sopra 
simili  acque  sono  solloposte  , come  rilevasi  dalla 
chiusa  di  tale  paragrafo,  e da  moli’  allre  leggi 
poliliche,  alla  sorveglianza  deìl’autorilà  polilica. 

Art.  XLI.  Terza  Obbiezione,  I miei  avversarj 
credono  trovar  essenzialmente  protetta  la  loro 
opinione  dal  § 858.  Eccone  il  tenore  Dì  regola 
non  è obbligato  il  possessore  esclusivo  a rislau- 
rnrc  il  suo  muro  o steccato  cadente  , ma  allora 
soltanto  dee  conservarlo  in  buono  stato  quando 
per  l' apertura  'il  vicino  avèsse  a temer  danno . 

Or  dunque  se  il  vicino  è perfin  obbligato 
ad  intraprendere  la  costruzione  d’  un’  opera 
in  nostro  vantaggio  , pare  , secondo  I’  avviso 
d’ alcuni , eh’ egli  tanto  meno  possa  essere  au- 
torizzato ad  intraprenderne  una  manifestamen- 
te in  nostro  pregiudizio  . Ma  e come  si  può 
mai  supporre  che  questo  sia  il  senso  del  pa- 
ragrafo? Ho  già  dimostrato  all’evidenza  eh’ è 
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legalmente  permesso  nuocere  ai  vicini  con  uir 
edifuio  (ari.  XXXVII.),  Non  si  può  dunque 
in  verun  modo  essere  obbligali  a fabbricare  in 
loro  vantaggio  . 

lien  diverso  è però  il  senso  del  § 858  ( a me* 
DO  che  non  si  voglia  ammettere  un’ aperta  an- 
tinomia ) da  quello  che  molti  vogliouo  altri* 
buirvi  . Quale  ne  sia  il  vero  senso  si  può  age- 
volmente rilevare  dall’ oggetto  del  § medesimo. 
Esso  parla  d’ un  muro  , o steccalo  cadente  , 
ed  anzi  in  relazione  col  § 85f  e cogli  altri 
paragraC  intermedii , di  muri  o steccati  tuli  che 
deterininano  i confini  fra  i fondi  limitrofi  . Il 
paragrafo  decide  in  conseguenza  un  caso  deter* 
minato.  Or  dunque  i casi  positrvamente  decisi 
dalla  legge  non  derogano  mai  da  casi  del  pari 
positivamente  dalla  legge  decisi,  come  p.  e.  a 
qnello , che  si  abbia  diritto  d’ intraprendere 
un  edifizio  con  danno  dei  vicini  ; c qui  è inol- 
tre da  riflettersi  che  la  legge  accorda  uno  spe- 
ciale favore  quando  trattasi  di  muri  di  confine  , 
per  la  ragione  eh’  essi  garantiscono  dalie  reci- 
proche usurpazioni  , distinguono  in  un  modo 
certo  ed  immutabile  le  proprietà  (§  845),  per 
conseguenza  impediscono  le  controversie,  ed 
olTrono  molli  altri  vantaggi  ; ed  è perciò  che 
>1  § 858  obUiga  perfino  il  proprietario  ad  aver 
cora  , dalla  'parte  destra  del  suo  ingresso  prin- 
cipale , del  necessario  recinto  del  suo  fondo  , e 
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della  separazione  da  quello  del  vicino.  Ma  pre- 
scindendo da  muri  di  quest' idiinia  indole,  non 
si  può  in  verun  modo  desumere  dal  menzio- 
nalo paragrafo  che  il  nostro  legislatore  obbligar 
voglia  il  proprietario  ad  intraprendere  un  edi- 
fizio  a vantaggio  de’ suoi  vicini,  mentre  il  pa, 
ragrafo  esprime  chiaramente,  che  il  proprietà'- 
no  non  è,  di  regola  , obbligato  a ristaurare  il 
suo  muro  cadente,  aggiungendovi  la  restrizione, 
a meno  che  il  vicino  non  avesse  per  l’apertura 
a temer  danno  . ^ 

Ma  cosa  intende  la  legge  sotto  la  paròla  dan- 
no?  Secondo  la  chiara  disposizione  del  § la^  , 
esso  consiste  in  un’azione  ingiusta  o nell’ omis- 
sione d' un  obbligo  che  incombe,  e appunto 
sopra  quest’  ultima  è fondalo  tutto  lo  scopo 
del  § 858,  poiché  questo  presuppone  un  danno 
cagionato  daH’ommessa  ristauraziune  del  muro- 
Esaminiamo  dunque  quali  siano  gli  obblighi 
che  potrebbero  venir  lesi  lasciando  sussistere 
r apertura  , e non  ne  verificheremo  altri  se  non 
che;  o r obbligo  assunto  in  forza  d’  una  servitù 
costituita  di  conservar  il  muro  in  buono  stato 
( § 476)  « ovvero  1 obbligo  di  prevenirne  giusta 
il  disposto  dal  § 343  l’ ulteriore  rovina  che  mi- 
nacciasse danno  al  vicino  , o finalmente  la  cir- 
costanza ( la  quale  ci  obbliga  al  rimedio),  che 
1 vicino  dovesse  in  avvenire,  contro  lo  spirito 
delle  massime  contenute  nel  capitolo  delle  ser- 
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vilù  , ricevere,  per  causa  di  queste  aperture; 
qualche  cosa  dal  nostro  fondo,  p.  e.  l’acqua 
piovana  raccolta  sul  nostro  spazio , egli  non 
fosse  stalo  fin’ ora  obbligalo  a ricevere;  méntre 
colui  che  dal  proprio  fondo  fa  passare  qualche 
cosa  in  quello  dell’ altro,  siccome  viene  con 
ciò  in  certo  qual  modo  a pretendere  una  tolle- 
ranza per  parte  di  questi  (§  4/*)*  arroga 
una  servitù  , che  non  si  fece  per  anche  costiiui- 
»e(§48o)(o). 

Ora  se  non  ha  luogo  la  lesione  d’ alcuno  di 
questi  obblighi  . ha  il  suo  pieno  vigore  il  primo 
periodo  del  § 838  , vale  a dire , che  il  posses- 
sore non  è di  regola  obbligato  a ristaiirare  il 
suo  muro,  o steccato , imperciocché  nella  stessa 
guisa  che  venne  da  lui  costruito,  può  egli  an- 
che distruggerlo  , o lasciarlo  rovinare  , potendo 
il' proprietario  a termini  del  § 36%  non  usare 
della  cosa  sua  od  anche  distruggerla  i Che  se 
il  vicino  volesse  impedircelo  , sarebbe  lo  stesso 
che  arrogarsi  verso  di  noi  il  diritto  di  proibirci 
di  non  abbassare  il  nostro  muro,  ciocché  dal 
§ viene  espressamente  dichiarato  una  servi- 
tù , la  quale  non  compete  già  per  legge , ma 

dev’essere  costituita  da  un  contratto. 

/ > ■ > 

. — n- 

(a)  Idtmqut  dii , et  ex  superiore  in  ìnferiora  non  aquam  , 
■non  quid  eliud  immilli  licei  : in  suo  enim  alti  hactenus  fa  ■ 
ocre  licei  , queteniis  niìtil  in  sdienum  immillai  L.  8.J5  , O. 
si  s.  vind.  . '*•  “ , 
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Volendo  il  possessore  di  un  fondo  impedire 
con  un  muro  che  non  v'entrino  bestiami  , o la- 
dri . ul  che  sono  a vicenda  esposti  i vicini,  egli 
non  ha  diritto  di  pretenderne  la  costruzione  per 
parte  loro,  ma  dee  fabbricare  il  muro  a spese 
proprie,  mentre  gli  mancHiio  i requisiti  che 
possano  fondare  un  diritto  personale  sulla  cosa 

C ^ ^9  ) • 

L’unico  caso  d’eccezione  sarebbe  , quando 
il  rovinato  muro  si  trovasse  dalla  parte  destrdD 
deir  ingresso  principale  , e che  fosse  stabilito  di 
separare  il  fondo  dal  fondo  altrui  ; giacché  al- 
lora si  dovrebbe  a senso  del  § 838  conservarlo 
in  ogni  evento  in  buono  stato;  rpiesta  disposi- 
zione è , come  si  è detto , una  eccezione  alla 
regola  generale , che  non  può  quindi  estemlersi 
ad  altri  casi  ; casus  cxceplus  jxrmat  regulam 
in  casa  non  excepto  . 

Aht.  XLH.  Quarta  Obbiezione  . Questa  in 
api>arenza  è assai  più  importante  , mentre  si 
oppone  èssere  falsa  l’asserzione,  che  si  abbia 
iu  virtù  del  Codice  la  facoltà  di  costruire  un 
edilìzio  con  danno  del  vicino  , perchè^desso 
non  ha  limitato  nè  tampoco  introdotto  alcun  li- 
bero diritto  di  fabbricare,  avendo  anzi  passalo 
del  lutto  sotto  silenzio  quest’ argomento,  a mo- 
tivo che  il  nostro  legislatore  ha  afiìdato  , pelle 
ragioni  esposte  all’  art.  XXV  , la  sorveglianza 
delle  fabbriche  soltanto  all’  autorità  politica , 
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la  quale  a teririini  del  dec^elo  aulico  5 marzo 
Jj’òj  , dee  esaminar  atlentamrnte^  il  disegno 
sotto  l'aspetto  politico,  quindi* proibire  che  si  . 
'iàlibrichi  in  troppa  vicinanza  ond’ evitare  gl’ in* 
cendj . c che  non  vengano  tolte  la  luce  e Taria, 
elementi  troppo  necessaij  alla  salute,  all’eser- 
cizio delle  arti  che  animano  il  corpo  sociale  , ed 
alla  bellezza  delle  città.  Sì,  il  legislatore  n^n 
ha  potuto  contemplare  per  un  oggetto  di 
é^^egge,  come  pensano  i miei  avversarj . l’ illimi- 
tata facoltà  di  fabbricare,  e le  restrizioni  della 
medesima  , appunto'  perchè  esse  dipendono 
troppo  dalle  circostanze  locali , e dai  tempi , 
le  (|uali  influiscono  essenzialmente  sulla  pub- 
blica prosperità , per  cui  non  si  può  stabilire 
])ul^  di  generale , e di  invariabile  ; conseguen* 
lenente  sostengono  che  non  si  possa  asserire 
che  il  Codice  protegga  l’ illimitato  diritto  di 
fabbricare  ,,nè  che  lo  circoscriva  , ma  che  e 
r uno  e r altro  è riservato  al  giudizio  dell’au. 
torità  politica  , Tutto  questo  , e qtioni’  altro 
potessero  mai  addurre  i miei  avversai)  all’ap- 
pog^^di  viste  politiche,  non  vale  ad  abbat- 
tere il  mitAssunto  , sebbene  io  sia  disposto  ad 
ammettere  per  vera  la  parte  più  essenziale  di 
questa  obbiezione. 

Si  è già  motivato  all’ art.  XXV.  che  ancor 
prima  che  andasse  in  attività  il  Codice  attuale  , 
in  virtù  dell’aulico  decreto  5 marzo  1787  , o- 
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gni  disegno  fli  fabbrica  doveva  essere  presentato 
all’ autorità  politicarla  quale  era  non  solo  in- 
caricata di  esaminarlo  sotto  i rapporti  delle 
viste  politiche,  ma  di  sentire  anche  i vicini  p'i- 
nia  d’ accordarne  l’assenso;  e qualora  le  con- 
troversie fra  quelli  insorte  non  avessero  potuto 
appianarsi  amichevolmente  . di  rimettere  le  par- 
ti alle  vie  giudiziarie  , dovendo  essa  però  accor- 
date il  permesso  d'intraprendere  la  fabbrica. 
Questa  legge  essendo  di  natura  politica  , non 
polea  per^ezzo  del  Codice  perdere  la  sua 'forza 
obbligatoria;  per  conseguenza  anche  adesso,  se 
alcuno  vuol  ergere  un’eddìzio,  l'autorità  loca- 
le politica  è la  prima  che  dee  esercitare  le  sue 
alti  ihuzioni , la  quale  non  ha  però  da  prendere 
in  considerazione  se  non  che  le  viste  politiche , 
usando  della  sua  iniluenza  rispetto  al  diritto 
privato  non  altrimenti  che  col  cercare  un  acco- 
modamento fra  i vicini  discordi.  Giustissimo  è 
quindi  che  l’ autorità  politica  non  possa  per- 
méttere la  costruzione  di  nuovi  edifìzj , o 1’  am- 
pliazione  di  quelli  già  esistenti,  quando  ne  aves- 
se a soffrire  la  sicurezza  contro  il  fuoco , e che 
col  togliere  la  circolazione  dell’aria,  si  pre- 
giudicasse alla  salute  , o in  generale  si  recasse 
detrimento  alla  regolarità  e bellezza  delle  con- 
trade . 

Il  governo  che  veglia  in  generale  con  occhio 
di  padre  al  pubblico  bene , provvede  in  tal 
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guisa  onde  colla  co^imaione  d’ un’ opera  non 
venga  olire  misui’a  pregiudicalo  agli  eddìsii  esi* 
slenli  , ma  però  sollaiilo  che  noi  venga  oltremi- 
sura: poiclié  il  valore  dei  nostri  edifici  può 
in  causa  delia  eiezione  d una  fabbrica  andar 
soggetto  a nolabili  d.iuiii  sotto  diversi  rapporli; 
e malgratio  ciò  1 autorità  politica  non  se  no 
fa  verun  caso.  Ira  i.|uesli  danni  io  aiuuxyeio 
in  generale  il  togliere  una  veduta  piacevole 
godutasi  già  d.i  gran  tempo  , il  diminuire  sein- 
plieeiiieiile  la  luce  , ed  in  particolare  < 1 oscu- 
rare le  stiiii/.e  siiuale  verso  corte,  1’ impedire 
la  circolazione  deiraiia’,  l' aprire  nuove  line- 
sire,  quando  si  venga  per  esse  a guardare 
nella  corte,  o nell’ orto  del  vicino  , e per 
conseguenza  a turbare  la  libertà  delle  sue  f.ic- 
Ceiide;  l’erigere  una  fucina,  una  fabbrica  di 
Sapone,  o il  fare' altro  mestière  che  cagioni 
rumore , o puzza  con  incomodo  del  vicinato , 
poiché  il  pubblico  nulla  soffre  da  ludo  C{ue- 
slo , anzi  vi  guadagna  venendo  in  tal  guisa 
niaiitemita  lu  libera  operasi  la  generale . Non  è 
che  il  singolo  individuo  che  no  risente  danno 
riguardo  alle  sue  circostanze  particolari  di  pro- 
prietà , non  già  in  conseguenza  d’  un’azione  il- 
legale , ma  per  en’ello  dell’  illimitato  diritto 
della  libertà  del  terzo , che  Io  stalo  si  crede 
in  dovere  di  proteggere  . • 

^L’edilizio  dannoso  è quindi  solameule  escluso 
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dalla  classe  delle  visle  poliliclie,  ma  riciiiedo  an- 
zi merilamenle  1’  adesione  dell’  autorità  politi- 
ca  , ed  il  diritto  privalo  non  offre  in  ciò  alcuna 
difesa  , mentre  desso  rispetta  la  libertà  naturale 
(§  *7)  ’ ® protejtge  il  |)ossessorc  che  fa  uso  del 
suo  diritto  di  proprietà  (§§  36a  e i5o3  ). 

Da  ciò  risulta  dunque  chiaramente  che  vo- 
lendo alcuno  impedire  la  costruzione  d’  un  edi- 
ficio che  gli  potesse  recar  danno  , nitro  spe- 
dientc  non  gli  resta  che  provare  innanzi  olla 
commissione  politica  incaricala  di  sorvegliare 
le  fabbriche  , che  l' imminente  danno  andereb- 
be  a divenire  danno  sotto  1’  aspetto  politico  , 
Ma  s^  egli  non  è in  grado  di  provare  questa 
circostanza,  e che  l'autorità  politica  accordi 
r assenso , malgrado  1’  opposizione  insinuata  , 
egli  appiglierebbesi  indarno  all’ assegnatagli  via 
giudiziaria  , a uieno  che  non  sapesse  provare 
air  appoggio  dei  vero  senso  dei  § 34o  , che  ver- 
rebbe ad  essere  pregiudicalo  nel  suo  diritto  , 
ciò  che  non  può  assolutamente  dirsi  quando 
trattasi  di  .semplice  rimozione  di  un  danno  , 
ma  unicamente  quando  si  tratta  del  diritto  proi- 
bitivo e impeditivo  acquisito  in  qualcuno  dei 
modi  conteuqilati  dal  § 4^^’ 

Io  nininelto  però , che  il  Codice  non  dichiari 
letteralmente  in  verun  luogo,  che  secondo  il 
diritto  privalo  competa  al  proprietario  il  libero 
diritto  di  fabbricare  , inassimaiueute  se  fosse 
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tlan^so  ai  vicini . Ma  è forse  necessario  che 
un  [)iiiici|)io  di  JinUu  sia  espresso  dalla  letlera 
della  legge,  onde  poter  afferiuarne  1’ esistenza? 
]Nu  . Il  HD.-ilro  legislatore  ha  saviamente  evitalo 
questo  sistema  ; egli  si  contentò  di  stabilire  mas* 
sime  generali , almeno  allorquando  la  deduzio- 
ne delle  altre  in  esse  soliituese  può  farsi  per 
lìu’  anche  da  coloro  che  sono  di  mediocre  in- 
tendimento ; ed  io  ho  al  certo  basiant«;uiente 
dimostralo  , che  ciò  veiilicasi  appunto  riguar- 
do alla  presente  quistione.  Sono  dunque  d’ ac- 
corilo coi  miei  avveisaij  , che  I’  impvdire  la 
custruziune  di  fabbriche  dannose  , sta  unica- 
mente nelle  alti ibuzioni  della  autorità  politica, 
la  ([Itale  non  ha  però  da  conleiiqilaie  alcun 
danno'che  [lossa  derivarne  ai  vicini. 

Akt.  XLllI.  Qdi>ta  OaisiezioNE . Un  altro  ar- 
gomento rimane  ancora  da  esamifiarsi  , anzi  il 
più  importante  di  cui  sogliono  valei‘si  li  miei 
avversari . Questo  viene  desunto  dalla  legisla- 
zione anlerioie  , ed  è consideralo  [ler  tanto 
èss(>nziale  , che  dei  giureconsulti  medesimi  , i 
quali , io  generale , sono  delia  mia  opinio- 
ne intorno  al  concreto  problema , giudicano 
necessaria  [ter  lo  meno  una  legge,  che  ne  dia 
un  chiaro  scioglimento  . Ma  una  discussione 
più  minuta  saprà  difmidere  la  mia  asserzione 
anche  i|a  (jiiesl’  cbbielto  . 

Ilo  dimoslralo  all’ art.  XXllI , che  secondo 
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la  legislazione  in  vigore  prima  «lei  Codice  at* 
tiiale,  non  era  permesso,  giusta  il  diritto  pri- 
vato, 1^  erigere  un  nuovo  edifizio  .con  danno 
dei  vicini  dentro  Io  spazio  intermedio  di  la 
pic<li , nè  di  alzarne  o ampliarne  uno  vecchio, 
O d’  aprire  una  uno  va  fìnestia  per  aver  ])ro- 
spetto  dentro  lo  spazio  inleriuedio  di  dieci 
pietli  (rt)  . 

Da  ciò  dunque  viene  che  il  diritto  proibi- 
tivo o impeditivo  d’  intraprendere  questa  o f|uel- 
la  delle  preaccenndle  opere  , ovvero  ciò  che  si- 
gnifica lo  stesso  die  le  servitù  negative,  le  qua- 
li secondò  il  Codice  attuale  dehbonsi  ac({ui- 
stare  mediante  contratto  , in  virtù  ih  Ila  pre- 
cedente legislazione  competevano , giusto  il  di-, 
ritto  privato  , conseguentemente  che  tutti  gli 
edifizj  in  allora  già  esistenti  erano  in  posses- 
so delle  servitù  negative . Conviene  perciò  at- 
tribuire a questo  possesso  la  forza  uguale,  come 
se  avese  per  base  un  conti  atto,  poiclié  il  Codice 
attuale  ( §§  3i7  , 4-4  ) > t'Sit»biienle 

che  la  legislazione  anteriore  , non  solo  il  con- 
tratto ma  bea’ anche  la  legge  fra  i titoli  d’ac- 
quisto di  qualuu({ue  siasi  diritto  leale  . Orn 
siccome  il  nostro  Codice  non  vuole  annullare 

(u)  Se  in  alcuna  ^clle  I*ro\incìo  AuslriaclifS,  gli  statuii  pairii 
avas.seio  fondalo  un  ilirilto  divergo,  sarebbe  uà’  eccezione 
alla  ri'j,ola. 
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quelle  servirlù  che  si  sono  acquistate  jjqr  con- 
tratto  , esso  non  può  nemmeno,  secondo  l’av- 
viso de'  mici  avversaij  derogare,  a quelle  che 
sono  fondate  nella  legislazione  anteriore  . 

Sebbene  questa  obbiezione  contenga  molto 
di  vei  o , vi  si  trova  eziandio  molto  d’ ei  roneo  . 
Egli  è vero  che  il  diritto  proibitivo  e irape- 
‘ditivo,  secondo  la  legge  anteriore,  compete- 
va ai  vicini  in  forza  del  diiitto  privato,  ma 
non  è vero  che  secondo  quella  legislazione  le 
servitù  negative  fossero  per  legge  costituite 
affatto  nello  stesso  modo  , come  se  lo  fosse- 
ro state  per  mezzo  di  contratto  ; imperoc- 
ché sotto  la  denominazione  di  servitù  co- 
stituite ( seivitules  constitiUie  ) s’  intendono 
quelle  soltanto  , le  quali  sono  fondate  non 
semplicemente  sopra  un  titolo  , ma  che  sono 
in  pari  tempo  inerenti  al  fonilo  soggetto  a ser- 
vitù in  forza  della  inscrizione  nei  libri  pub- 
blici ( § 4^1  ) . Le  prime  non  danno  che  un 
dii  ilio  personale , le  seconde  invece  (premes- 
so che  il  contratto  sia  stato  inscritto  nei  re- 
gistii  pubblici , ciò  clic  ha  luogo  d'  ordinario), 
un  diritto  reale  ( § l\ib  ) . 

Ala  anche  il  diriiln  personale  derivante  sol- 
tanto dal  tìtolo  legale  , si  distingue  essenzial- 
mente dal  diiitto  fondalo  in  un  contralto,  poi- 
ché quest’ ultimo  non  può  di  regola  annullarsi, 
se  non  che  di  concerto  fra  le  due  parli,  a mo- 
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tivo  die  i coniratii  non  si  jiossono  revocare 
du  iiHa  pnrie  sola;  il  primo  all’  opposin  si  esiiu. 
glie  sei!/.’  altro  losloche  il  Ici’islalnrt*  cambia, 
o c'pi  cssainenlc  abolisce  la  b ijge  ( S ) . ne  il 
suiblillo  può  r|iiinili  più  rifciirsi  alla  le^^e  nl>co- 
gala  , imperocché  «lessa  gli  accordava  unica* 
melile  la  speranza  di  iìài'  valere  un  diriKo  so- 
lo ailor(|iiando  gli  si  presenlasse  I’  occasione 
di  esercilarlo . Il  § 5 esprime  chiarnmenle  : La 
non  hanno  effetto  retroattivo,  e perdo 
non  influiscono  sopra  atti  precedenti , nè  sopra 
'diritti  anteriormente  acquistali  . Esse  hanno 
<|iiindi  assolulaiiienle  uno  valida  intliienza  so- 
pra diritti  non  ancor  ac(|iiisiti , e soltanto  fu- 
turi, della  qual'  indole  è manifeslunienlp  il  di- 
ritto fondato  nella  legislazione  anteriore  di 
poter  vietare  un  ediGzio  dannoso  che  il  vicino 
'volesse  erigere  (a).  V 

All’  epoca  in  cui  1’  attuai  Codice  Austriaco 
andò  in  attività  nella  Boemia  i figli  nobili  già 
nati  , non  hanno  forse  dovuto  commutare  il 
loro  diritto  di  poter  pretendere  dui  loro  geni- 
tori ( R.  B,  O.  ai.  l.'I.  Il  ) quale  porzione 
legittima  , undici  duodecimi  del  patrimonio 
immobile  , col  diritto  alla  sola  metà  del  pa- 
trimonio? (§  567).  Per  conseguenza  anche  i • 
possessori  degli  edilizj  che  già  esistevano  a quel-* 

(a)  Vedi  la  mia  4-  anaci,  al  j'5  del  niiu  Com.  > voi. 


Digitized  by  Google 


l38  BEL  DIRITTO 

epoca  , debbono  rinunziare  al  diritto  di  vie* 
tare  ed  impedire  una  fabbrica  che  fosse  loro 
dannosa  , e ciò  anzi  senz’  accagionare  d’  in- 
giustizia la  legislazione , poiché  il  suo  vigore 
dee  sempre  operare  riguardo  a diritti  non 
ancor  acquistali  , a meno  che  non  si  voglia 
negare  al  legislatore  la  facoltà  di  migliorare 
le  leggi . È ben  vera , che  il  suddito  viene  in 
tal  guisa  forzalo  a rinunziare  a non  poclii  van- 
taggi , forse  molto  preziosi , ma  ciò  avviene  ^ 
soltanto  perchè  lo  ricliiede  il  bene  dello  stalo, 
o per  lo  meno , perchè  la  precedente  legisla- 
zione avea  ecceduto  i limiti  naturali  dei  principj 
del  diritto . Egli  deve  dunque  riflellere  che 
la  nuova  migliore  legislazione,  fondata  sopra 
massime  più  liberali , accorda  a lui  medesimo  in 
altri  affari,  nuovi  vantaggi,  principalmente  nel 
caso  che  divisasse  l’ erezione  d’ una  fabbrica, 
la  quale  fosse  nociva  ai  suoi  vicini . Del  resto 
r obbiello'  contiene  un’  altra  asserzione  non 
giusta , ed  è che  il  Codice  annovera  la  legge 
fra  i titoli  per  acquistare  qualunque  .siasi  di- 
ritto reale,  mentre  sebbene  quésta  proposizio- 
ne sia  in  generale  espi  essa  nei  §§  817  e 4^4  > 
le  servitù  fanno  tuttavia  eccezione  da  questa 
regola,  perchè  la  legge  non  è dal  § 4^^  anno- 
verata fra  i titoli  per  fondare  un  diritto  di  ser- 
vitù , dal  che  deriva  contemponineamenle  una 
prova  superiore  a qualunque  dubbio,  cioè  quel- 
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la  , che  non  si  possa  assoliilainente  asserire 
d’  essere  autorizzati  , all’  appoggio  di  qualsi- 
voglia legge  politica  4 ad  impedire  una  fabbri- 
ca , imperociliè  chi  volesse  ciò  pretendere  , 
sostei'ivbbe  che  il  proprietario  del  fondo  su 
cui  vuol  eseguire  1’  opera  , è obbligato  ad  om- 
melterla  in  di  lui  vantaggio  , e che  |\er  con-  . 
seguenza  il  fondo  è soggetto  a servitù  in  suo 
.favore  § 4/^* 

Abt.  XLIV.  Ma  e si  potrebbe  erigere  uii 
edilizio  anche  a bella  posta  per  vessare  i vi- 
cini . Ciò  pure  era  dagli  statuti  civici  proibi- 
to; è detto  al'C.  i3  ; ^^issuno  />otm  per  ma- 
lìzia togliere  al  vicino  la  luce  , oscuragli  le 
finestre,  o chiuderle  affatto  ergendo  un  muro, 
od  altro.  Ma  siccome  in  tal  caso  trattasi  dei 
diritto  unicamente  privato  . riguardo  al  quale 
M nostro  Codice  (secondo  il  chiaro  tenore  del 
quarto  paragrafo  della  patente  di  promulga- 
zione ) ha  abolito  tutte  le  leggi  in  quanto 
trattasi  d’  oggetti  da  esso  contemplati  , e per 
conseguenza  anche  gli  statuti  ; così  un  tale 
quesito  dee  venir  sciolto  unicamente  all’ap- 
poggio del  Codice.  Ma  per  scioglierlo  giusta - 
Diente  è prima  di  tutto  necessario  veiilicare  > 
cosa  abbiasi  ad  intendere  per  fabbrica  mali- 
ziosa e vessatoria  ? Sotto  (|uesta  espie'isionc 
non  si  può  intendere  se  non  che  una  costru- 
zione la  quale  arrechi  danno  ai  vicini  , che 

• t 
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Don  sìa  ulil^  all’ imprciulitore  ; p non  accresca 
il  valore  (lei  suo  edifiziu  , cosiclie  sia  per  il 
propriflaiio  imlifferenle  J’ eseguile,  o il  non 
lare  la  divisala  innovazione.  Per  mezzo  di  ca- 
dauna di  queste  tre  proposizioni  io  inleiido 
esprimere'  qualche  cosa  di  diverso  , poiché 
utile  propriamente  è soltanto  ciò  che  aumenta 
la  rendita  , e con  essa  anche  il  valore  della 
cosa,  p.  e.  l’erezione  d’ un  nuovo  piano  so- 
pra .una  casa  53i  , loSj).  Ma  si  può  am- 
mettere  benissimo  che  un’  opera  accresca  il 
valóre  Mi  una  cosa  , senza  che  ne  venga  con- 
temporaneamente aumentato  il  prodotto,  p.  e.  - 
gli  ornati  ed  abbellimenti  esterni  di  una  casa 
situata  in  una  città  , e si.  può  egualmente  am- 
mettere che  possa  premerci  un'  opera  , e che 
V^  possa  entrare  il  nostro  interesse,  senza  che 
'venga  aumentat.i  la  rendila  o il  valore  della 
cosa',  come  avviene  p.  e.  alzando  un  muro  per 
non  esseré  veduti  anche  nel  più  remolo  angolo 
della  corte  p dell’  orto  . Che  noi , nella  qua- 
lità di  proprietarj  , possTamo  intraprendere 
tutto  ciò  che  concilia  il  nostro  giusto  inleres^ 
se,  (piando  anche  agli  occhi  de’ nostri  concit- 
tadini sembrasse  non  poterne  derivar  alcun 
proGlto  , lo  dimostrerò  ' difTiisamentc  all’ art.^ 
Lll.  e seguenti  , e sono  quindi  pienamente 
persuaso,  che  giusta  il  dirillo  privato  si  è iir 
facoltà  di  erigere  un  edilizio  ancorché  i vicini 
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fossero  in  gnulo  di  provare  die  all’  edificatorà 
interessar  non  possa  1’ esecuzione  della  fabbri- 
ca , e che  il  suo  scopo  non  tenda  a recare 

una  vessazione  ; imperocché 

I.  Mancano  al  giudice  i'  dati  caratteristici 
che  sono  necessarj , onde  poter  giudicare  se  il 
proprietario  venga  snella  divisala  costruzione 
diretto  realmente  da  un  giusto  interesse  (rt)  . 
Siamo  pur  in  facoltà  d’ intraprendere  una  fab- 
brica,  non  solamente  pel  proprio  bisogno  e-co- 
inoJo  , Dia  eziandio  per  proprio  piacere,  e per 
ornamento  (§  33-z  ) , od  anche  pel  solo  genio 
dell’  arte  , o per  qualsivoglia  altra  particolare 
affezione  (§3o5),  conseguentemente. siamo  in 
diritto  di  procurarci  con  tal’  opera  il  nostro 
vantaggio  , o piuttosto  il  nostro  interesse  (/>')■ 

(n)  C.  B.  Hommcl  netta  sua  Rhopsodia  qiiaationum  \.  Iti. 
ol».  B.  XX.  N.  3.  dice  ; opus  quo  milii  non  prosim  , si  quid  . 
iH,h-a  nondtim  ri  iilil  idliim  . Non  sohim  cnim  natura  et  Deus,  . 
srd  ne  hnmines  quidem  aliipiid  frustra  faciunl  . Quis  quae- 
so,  tmpensas  fecerit  sine  causa  ? Più  avanl  , K.  9;  Ai/«7  enin 
humines  sine  ratione  sufeipiunt,  quameumque  aulem  /‘"gas 
eedifìcandi  causa/n,  sperimi  utilitatis  hahchit  , ^ , 

(h)  I Roiii.irii  la  pensavano  e!>ualHienlc  . Alcuni  passi  di 
legge  Io  dimosircr.anno  ; qtuvdam  enini  hahere  possumus, 
quaniois  ea  nohis  utilia^non  sunt.  L.  19  D.  de  smoit.  Ajjc~ 
rius  rationem  in  bon/e  fidei  juihciis  habendam . L.  5^  D tuand. 

Hoc  jure  utimur,  ut  etiani  nnuenitatis  causa,  aqun  duci  ^ws- 
sii.  L.  3 de  nqua  quolid.  Porlictun  ambulatorium  fuccre  li- 
cei. L,  8 S 1.  D.  Si  serv.  s’ind.  La  [icn.sano  pme  co.si  'antlie  it 
D,  G.  Hiifcland  nella  su. a opera  Intorno  al  vero  spirilo  del 
Dlritlo  romano  P.  a.  ari  4 pag.  gi.,  c A.  F.  TliiLaul  ucl 
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L’  edificalore  avrà  dunque  sempre  pronto 
qualche  pretesto  onde  allegare  un  apparente 
vaiitaggìo  . Quindi  la  prova  che  si  voglia  co- 
struire un’opera  a solo  fine  di  molestare  , non 
potrà  mai  venire  stabilita  , o sarà  per  lo  meno 
una  delle  più  dilTicili  . Questo  caso  si  verifi- 
cherebbe sempre  con  tanta  maggior  certezza  , 
in  quantochè  non  è inai  da  immaginarsi  che 
alcuno  voglia  incontrare  spese  afTatto  inutili  , 
cosiccliè  milita  in  suo  favore  la  presunzione  die 
soltanto  il  suo  vero  interesse  lo  determini  ad  ese- 
guire la  divisata  fabbrica.  Da  ciò  ne  viene  in- 
contrastabilmente die  quand’anche  le  leggi  vo- 
lessero proibire  una  fabbrica  là  quale  ridon- 
dasse a mera  vessazione  del  vicino,  non  avrebbe 
mai  luogo  la  loro  applicazione  , a meno  che 
ron  se  ne  avesse  la  confessione  per  parte  del- 
l’imprenditore medesimo  (c) 

II.  Dove  abbiamo  noi  nel  Codice  un  passo  il 
quale  proibisca  un  edilìzio  che  sia  inutile  al- 
r imprenditore  , e non  serva  che  a molestare  i 
1 

Biìo  saggio  intorno  a singole  parli  della  teoria  del  dirtllo  . 
Jena  1817.  voi..  1.  Tr'alt.  i.*"  Vero  h per  altro  die  i surrife* 
rrti  passi  di  leggo  parlano  per  lo  più  dell*  esercizio  d*  una 
set vitù  cnsilluil.i  f tanto  pjìi  tlnnque  devesi  esser  in  diritto 
di  fare  nella  cosa  propria  ciò  che  tenda  a soddesfare  alla  vo* 
luUà,  al  genio  dell’arte,  ed  ingenerale  al  proprio  capriccio. 

(c)  Per  qtiesto’motivo  C Tomàsio  applicò  alla  sua  disser- 
tazione deil’ anno  17^5,  nella  quale  sostiene  la  medesima 
opinione  secondo  il  diritto  romano,  il  titolo:*  iVeirt  dalia' 
actio  forensis  cantra  adificantem  ex  i^muiatìone  . 
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vicini?  In  nessun  luogo.  Questo  que$ito ^lev’es^ 
sere  quindi  inanifeslaiiienle  deciso  come  lo  fu 
da  me  negli  articoli  XXXIV  , e XLIII , ami 
all’ appoggio  di  quelle  ragioni  medesime,  colle 
quali  ho  in  generale  dimostrato  essere  lécito 
iubb  ricare  in  pregiudizio  dei  vicini  Qf)  , poi- 

\ civilisti  non  vanno  fra  loro  d'accordo  sopra  questa 
questione.  Gli  ;inticlii  sostenjrono  non  essere  p»rn{iesso  il 
molestare  i vicini  con  un  eclinzio'  inutile  ; es.si  appoggianst 
principalmente  alla  L 3 pr.  D de  operibus  pub/icis  , nella 
quale  è vietalo  fabbricare  ad  remulationem  aiterius  ciifiiatist 
senza  T assenso  del  principe  . I giureconsulti  moderni  all*  op- 
posto serbano  quella  stessa  opinione  cb‘ io  crcflo  rinvenire 
nel  Codice  , poìctiè  la  Ij.  3 parla  soltanto  di  editizj  pubblici 
che  vengono  eretti  per  gelosia  ed  invidia  delle  città  vicine  , 
1 quafi  potrebbero  dar  motivo  a turbolenze  interne  , come 
Si  può  desumere  dalle  parole:  materiam  seditionis  pr^- 

brut . Questa  legge  non  può  dunque  estendersi  alle  fabbriche 
piavate.  Le  altre  leggi,  che  sembrano  appoggiare  P opposta 
opinione  furono  einauatc  onde  proniovere  1’  agricoltura  j e 
por  CIO  che  concerne  la  L.  38  de  rei  vind.  che  proibisce  al 
p<>5<icsssoi  c,  il  quale  deve  cedere  la  cosa  al  proprietario  , di 
cancellare  dai  muri  le  pitture  , è da  spiegarsi  in  questo  mo- 
do, che  in  tal  caso  sottenlrioo  dei  speciali  motivi  legali  ^ 
Cioè  che  il  proprietario  pel  diritto. d’ accessione  sia  divenu- 
to anche  pr  prietario  della  pittura  , e che  il  possessore  vcr- 
relibe  quindi  a ciginnare  del  danno  alla  cosa  altrui  , senza 
aver  da  sperarne  profitto  alcuno,  consunaamlo  altronde  inu^ 
tilmenle  i suoi  mezzìj  quindi  con  ragione  dice  la  Legge;  ne- 
/fiip  malitiis  induigenditm  est  * si  icctoriUm  tfuod  indnxeriSf 
pìcturasque  corrodere  velis,  nihil  lalurus  , jiisi  ut  offii^ias  . 
Sarebbe  ancheatsurdo  il  ri)X>rtaf*si  alla  L.  i5  D de  servii» 
•v  è detto  : qiioties  dee  jiomiaum»  nec  prtediorum  se^itutep 
sunt^  quia  nUul  vicinormK  interest,  npn  valet , onde  prova- 
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che  , siccome  il  proprielario  d‘  un  fondo  , col- 
r intraprendervi  un’  opera  , usa  unicdiiienle  tiri 
suo  diritto  naturale  di  proprietà  che  non  è limi- 
talo  da  veruna  legge  civile,  coiì  non  è |Minlo  da 
esaminarsi  s’.egl'  s®  •i®  valga  per  suo  h^^og^o  , 
per  comodo  , per  diporto,  o iìnalinenle  perchè 
così  voglia  ; imperocché  il  § 5ay  es|>i  ime  : H 
possessore  di  buona  fede  può  per  la  sola  ra- 
gione ‘del  possesso  di  buona  felle  usare  ad  ar- 
bitrio della  cosa  ch‘  egli  possiede  , consununia  , 
ed  anche  dislruggeHa  senza  responsabilità . Il 
5 pSi  è pure  in  armonia  colla  premeisa  ilispo- 
sÌ£Ìone  , esprimendosi  in  ([iiesii  lei  iiiini  ; In 
forza  del  diritto  di  disporre  liberamente  della  ' 
sua  proprietà  , chi  ha  la  piena  proprietà  . può 
di  regola  a piacimento  usare  e non  usare  della 
cosa  sua  ; pub  distruggerla , trasferirla  tutta 
od  in  parte  in  altri , o rinunziaivi  pienamente , 
cioè  abbandonarla  , e conseguentemente  , come 
spesso  r esperienza  c’ insegna  , si  può  iiilraprca- 
(lece  anche  lina  fabbrica  la  (juule  anziché 

rCf  6hc  Ogni  qual  volta  non  risulti  un  giusto  iillerrsse,  non 
ibbin  da  aver  lungo  I’  csercliio  d*  un  diritin,  mrnire  ciò  [mò 
ber»  esser  giunto  nel  c.isn  contcmijialo  d.<lla  citata 
ciuc. quando  si  voglia  far  valere  una'  servitù  , c per  conse- 
guenza un  diritto  sopra  il  fondo  altrui  , ma  non  quando  si 
voglia  far  valere  il  diritto  di  proprielà  sul  fondo  proprio  , 
e^scudn  i!  proprietario  in  facoltà  perlìno  ciS  consumare,  i*  di- 
struggere  la  ctisa  sufr,  aocurchc  il  suo  vero  iutercasc  riclùe* 
dei»se  d contrario  ^ “ 
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promòvere  il  h'oslro  vantaggio , manireslaiueale 
lo  distrugge  . 

Se  ,duu([ue  un  possessore  e proprietario  di 
buona  l'ode  può  cnusumare  e «lisiriiggere  l.i  co- 
sa propria  , sarebbe  ili  aperta  conlradduiune 
collo  spirito  della  legge  il  voler  asserire  com- 
petere legalmente  ai  vicini  la  facoltà  d’  nsAi'e 
verso  chi  erige  un  edifizio  questo  linguaggio  : 
Tu  imprendi  una  fabbrica  che  ti  è inutile  , con- 
traria ai  tuoi  vantu'^'^i , ed  al  tuo  interesse  . Im- 
perocché e chi  autorizza  i vicini  a predicar  la 
murale  a coloro  che  fabbricano  ? (e) . Se  vo- 
gliono essi  farsi  conto  del  proprio  dann(\cbe 
temono  poter  loro  derivare  dal  nuovo  edifizio  , 
dimenticare  non  debbono  che  il  giudice  non 
vi  può  avere  il  minimo  riguardo  ; poiché  co* 
lui  che  fa  uso  et  un  suo  diritto  deal/v  i giusti 
limiti , non  è risponsabile  del  danno  che  ad 
altri  ne  deriva  ( § 1 5o3  ) (/) . . 

(e)  Qui  cantra  sentiunt  , ilice  Hmnmet  nella  ma  menzinna. 
ta  dissertatione  , houestatis  reguìnt>  confunAere  vidrnlur  , 
cum  prarceplis  juslitiie , et  humanitatis  o/firia  cum  perfacta 
obi  gallone.  Si  in  mèo  adijicem  , quo  jure  vicinus  Je  ama- 
latione  conqueratnr  ? 

(y)  Onde  avvalorare  questa  massima  le)»ale  , Tomasio  nella- 
sua  menzionala  «tisserlvzloiie  J il.  .Si  esprime  in  questi  termi* 
ni  ! Dicitur  ilamniim  uijwa  dalum  , quod  non  jure  fa  , i.,^* 
doto  vet  culpa  dantis.  L.  ^ ^ \ , ad  L Àquil.  At  nuJlus 

vidélur  dola  facere  , qui  sua  jupe  utitur  , inqait_Cajus  !..  55. 
de  n.  I.  Nemo  darnuuinfarit  , nisi  qUi  id  facit , quadra, 
cere  jus  non  habet , ait  Paului'L.  iSt  ^ eod._t.  Bt  hoc  ve- 
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■ In  generale  manca  ai  vicini  ogni  legale  titolo 
por  ispiegare  un’azione  tendente  a far  cessare 
una  fabbrica',  poiché  un*" azione  possessoria 
non  può  loro  a quest’  iotento  competer^,  men- 
tre,io  presuppimgo  che.  non  sia  stata  loro  co- 
stituita una  servitù  mediante  l’ inscrizione  nei 
libri  pubblici  ( ^ 4^t  )•  Essi  non  possono  spie- 
gare nè  meno  un'  azione  personale  non  poten- 
do questa  essere  fondala  se  non  che  nel  con- 
tratto , nella  'disposizione  d’  ultima  volon- 
tà , in  una  sentenza  o nella  legge  ( § l\if\  ), 
le  (filali  còse  tutte  mancano  pur  ugualmen- 

E non  vi  sarà  dunque  in  fatti  alcun  rime- 
dio K’gale  onde^vietare.una  fabbrica  evidente- 
mente maliziosa,  per  lo  meno  nel. caso,  in  coi 
1 imprenditore  medesimo  avesse  ammesso  di  non 

rttm  est  apud  Qmnes  genles  etiemsi  Cnjus  nut  Pnulos  mm- 
*/uen%  dixissfint  , nec  V^&kmianns  in  corpus^uris  retlegisset  , 
ùtile  •eìtim  in  omnium  ore  <esl  , quod  , qui  jure  suo  utatur  , 
nemiiti  Jiuiiat  infuriali  % . 

(Jj^)  Io  non  sono  in  cnntrsddizioite  con  me  medesimo  se 
nsserisco  a]  pross'  art.  LV,  che  il  giudice  i aolorizzatn  a far 
cessare  la  durata  d’  undin'lto  proibitivo,  ossia,  ciò  che  equi- 
vale, una.aervit(i  negativa,  qualora  nqn  arrechi  alcuu  vantag- 
gio alla^rte  che  n'  ò,iit  possesso  ) poiché  avvi  una  essenziale 
diversilò,  sa  trattasi  del  diritto  del  proprietario  di  libera;' 
mente  disporre  della  cosa  sua  , ovvero  d'  un  diritto  proibiti- 
yO  acquistato  sopra  le  ragioni  altrui  , delle  quali  il  legisla- 
tore pcrmelte  imo  reslriziune  soltanto  nel  caso  che  derivi  un 
vantaggio  alla  parte  cltc  vi  luv*m  diritto  , 
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aver  altro  sc^^o  cho.  (|iieIio  ili  vendicarsi  del 
BHO  vicino,  e <Ii  moleslnflp  (//)?  • 

•»  Le  autorità  giudiziarié  non  possono *^proslar 

vcruriB  &ssist6n/,ft,  (ÌotsaiIo  esse  proteggerci  scoi* 
pre  il  proprietario  nel  suo  diritto  di  liberamen- 
todispoiTe,  a meno  ebe  non  ne  venissero  lesi  i 
diritti  d’  un  terzo  (§§  363  e 364).  U qual  co-; 
sa  sostenere  però 'non  possono  i vicini  nel  caso  ^ • 
in  cui  il  proprietario  intraprendesse  una  fabbri- 
ca sul  proprio  fondo,  mentre  non  compete  loro 
, alcuna  servitù  sopra  il  fondo  sfessó,  ovvero  in 
nitri  termini , non  spetta  ai  medesimi  alcun  di- 
ritto proibitivo,  e per  cònseguehza  non  hanno 
in  massima  diritto  di  vietare  una  tale  fabbrica  . 

L autorità  jvohtica  però  , senza  la  di  cui  ap- 

(/»)  Ilominel  nella  inenzioaata  sua  dissertacione  al  S i ri- 
tiene  che  il  giudice  mni  abbU  la  facoltà -di  vietare  ne  meno 
un  edifizlo  che  si  volesse  erigere  per  vendetta,  essendo  la  ■ 
vendetta  talvolta  giuste  ; cb«  i)  violaci  si  contenga  anch'egli 
in  modo  da  non  oflendere,  e se  olendo  può  I’  /offesa  essere 
bensì  assai  sensibile,  ma  però  d'^inilole  tale  da  ndu  poter  cosi 
agevolmente  divenir  argomento  di  reclaiA>,  da  un  canto  per- 
chè (lessa  all’ oeehio  del  giudice  ,'il'quale  ben  (H^^adó  s’.  in- 
veste del  sentimento  deir  ofleso’,‘riesce  insignifìeaqle  , dall’  al- 
tro perchè  ia  prudenza  ed  altre  c^co-tan;te  riebieder  possono' 
di  non  permettere  che  l’olTesa  venga  a formar  ometto  dei 
discorsi  del  pubblico^,  ed  in  tsl  Osso  Hommel  sostiene  cliè 
una  fàbbrica  in  pregiudizio  del  vicino  odeqsoré  sarebbe  una- 
giusta  vendetta  , ed  anzi  una  savia  misura  j^r  distoglierlo  da 
nuove  oITcsd.  Ma  ^lò  focsc  la  yCudolta  mlgKorare  no  ' uoido 
maligno?  Potrebbe  divenire  iicr  esso  piuttosto  una  provoca-  ‘ .» 
xiouc  onde  raddt^piare  le  odese  . • 


I 

. j 


Digitized  by  Google 


'•  » ‘ 


l'48  DB  t DIRITTO 

provazione  non  di  può  inirapieiiifcre  alcun  edi- 
Ìi/.i(>,  negherà  certiiménieiil  suo  4*sea*o  ad  una 
^ sìfuile^abbn'ca , iuipei'occbè  essendo  rfssa  insti» 
tuiia  a reggere  il  ben  «pubblico  , deve  altresì 
vegliare  onde  venga  nella  sua  origine  represso 
fra  i vicini  qualumjue  fomite  di  reciproca  ama- 
rezza , (jual  fonte  di  inolliplici  mali  (/)  • *- 

% 

(0  Non  solarne  te  con  nn  .Wifizio  , ipa  ben  anche  col  dU 
* pìngierc  una  miinigba  » coll*  erìgere  una  statua  , i vicini  sì 
f trova uo  ben  spessa  offesi  ^ p e.  so  la  pittura  o la  statua 
avrsse  a ViC’  rdare  ài  vicini  'la  loro  bassa  origmé  , la  passata 
abbietta  occupazione  , o quella  de*  loro  antenati  o uua  peoa  « 
criiuinale  subita  borile  in  questo  caso  , non  le  inagistratiir» 
giudiziarie  , ma  anilanin  le-auloHtà  politiche  po>s<inp  aceor- 
-dar  protezione  , a meno  che  non  subentrasse  la  ci#Coslanz4 
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INDICE  DELLE  MATERIE 

DEI  SINGOLI  ARTICOLI 

DEL  SECONDO  CAPITOLO 

Del  Diritto  di  vietare  le  Fabbriche 


- ^ - ■ < 


Art.  XLV-XLVI.  Nissan  ttrzo  può,  di  regola, 
vietare  al  proprietario  di  usare  in  qualunque 
siasi  modo  della  cosa  sua. 

XLVIL  E lecito  colla  piantagione  di  alberi  to- 
gliere al  vicino  il  prospetto  è la  luce. 

XLVIII.  I vicini  non  hanno  diritto  di  proibire 
r erezione  di' uno  stabilimento  d'  industria,  il  di 
cui  esercizio  cagionasse  strepito  , fumo , e puzza. 

XLIX.  È lecito  scavare  un  pozzo , a * malgrado 
che  venisse  con  ciò  levata  P.  acqua  al  fonte 
del  vicino. 

L.  Non  è permesso  F eseguire,  un  opera  sopra 
V estrema  linea  del  nostro  fondo. 

LI.  È lecito  trattenere  Facqua'  piovana  che  ra- 
dunasi Sul  nostro  fondo , sebbene  da  tempo  im- 
memorabile avesse  avuto  il  suo  corso  nel  fondo 
inferiore , ed  il  proprietario  di  quest'  ultimo  non 

IO 
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può  allegare  d' avervi  un  diritto  acquistato'^  me- 
diante un  possesso  immemorabile. 

LII.  Se , possa  sussistere  una  servitù , la  quale 
non  produca  verun  vantaggio  alla  parte  che  vi 
ha  diritto? 

LUI.  È una  condizione  essenziale  che  la  ser- 
vitù debba  essere  vantaggiosa  a chi  ne  ha  il 
possesso. 

LIV.  Di  qual  natura  debba  esser  un  tale  vantaggio? 

LV.  Le  servitù  affermative  nelF  esercizio  delle 
quali  ‘trovasi  la  parte  che  vi  ha  diritto.,  non 
possono  annullarsi  sotto  pretesto  che  non  pro- 

' curino  alcun  vantaggio. 

LVI-LVII.  Possono  però  essere  annullate  le  ser- 
vitù negative , poiché  soltanto  rispetto  a queste 
può  il  criterio  del  giudice  diseernere  e deter- 
minare rùuUilità  del  diritto  proibitivo. 

LVIII.  In  questo  caso  non  è da  soddisfarsi  né 
pure  a quella  multa  pecuniaria  che  fosse  stata 
promessa  pei  casi. di  contravvenzione. 

LIX;  In  generale,  il  contratto  di  non  voler  far 
uso  della  sua  proprietà,  non  è valido. 

LX.  M falso  che  i citati  passi  di  legge  dimostrino 
piuttosto  che  mancando  il  vantaggio,  abbiano 
ad  estinguersi  le  servitù  efffermative , anziché 
le  negative. 

LXI.  E ugualmente  falso  che  manchi  al  giudice 
U criterio  per  giudicare  dell\inutilità  delle  ser- 
vitù negative  , del  pari  che  per  le  affermative. 
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LXI1.-L\IV.  Se  richiedasi  pella  validità  iT  una 
servitù  che  sia  espresso  "lo  scopo  della  costitu- 
zione della  medesima?  * 

LXni.  Se  per  costituire  validamente  una  servitù, 
prediale  richiedasi  che  i Jbndi  siano  limitrofi, 
ed  in  qual  modo  si  distinguano  le  servitù  rusti- 
che ■dall'  usufrutto?  • ' 

LXIV.  Casi  nei  quali  non  è necessario  espri- 
mere lo  scopo  della  costituita  servitù, 
LXV.-LXVI.  Motivi  pei  quali''' le  servitù  prediali 
vengono  di  regola  considerate  non  già  come 
diritti'  personali , ma  bensì  come  diritti  con- 
tinuativi? 

LXVI.  Riguardo  a quali  servitù  e sotto  quali 
circostanze  debba  essere  espresso  lo  scopo  della 
costituzione?  . < 

LXVII.  Se  r acquirente  d'uno  servitù  prediale  di- 
chiarata dalla  legge,  tace  la  circostanza  ch'egli 
sia  possessore  limitrofo , il  suo  diritto  viene  , al 
più , ristretto  alla  sua  persona. 

LXVIII.  Riguardo  a quelle  servitù  le  quali  consi- 
derate in  sè  ‘ medesime , procurano  un  vantaggio 
anche  a persone  che  non  posseggono  fondi  , 

• non  occorre,  alt'  atto  della  -'concessione,  'che 
venga  dichiarato  lo  scopo  pef  cui  si  ‘costi- 
tuiscono. 

LXIX.  Una  tale  servitù  non  passa  tuttavia  agli 
eredi  della  parte  che  vi.  ha  diritto , sebbene  , di 
regola , in  tutti  i diritti  derivanti  da  un  contratto 
succedano  gli  eredi. 
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LXX.  f^enendo  promessa  una  delle  sei  prime  ser- 
oitù  urbane  affermaiwe  menzionate  al  ^ 4?^ 
alcuno  il  quale  non  sia  proprietario' cP  una  vi- 
cina casa^^  <^pur  venendo  promessa  la  settima 
servita  urbana  ( ^ 4?^  )»  delle  servitù  ur- 
bane negative  ( ^ 4?^  )?  oppure  la  servitù  d'ac- 
quedotto ( ^ 47^  ) ’ alcuno  il  quale  non  sia 
ne  anche  possessore  d un  Jondo  limitrq/b,  sup- 
posto che  la  parte  accettante  non  abbia  espresso 
lo  scopo  che  gli  dee  procurare  un  vantaggio , 
sono  esse  senza  effetto. 

LXXI.  Di  quale  natura  debba  estere  la  pros- 
simità dei  fondi'.,  e se  un  fondo  intermedio 
,si  opponga  air  essenza  della  servitù? 

LXXIL  lie  servitù  affermative  che  vengono  eserci- 
tate non  possono  venir  impugnate  sotto  pretesto 
che  non  siano  utili  al  possessóre,  ma  bensì 
sulla  base  deir  impossibilità  della  prestazione. 

LXXIII.  Casi  nei.  quali  una  servitù  viene  a riu- 
scire priva  d effetto  per  essere  impossibile  , o 
illecito  r esercizio’  della  medesima. 

LXXIV.  Il  contratto  illecito  non  rende  tuttavia 
nulla  , di  regola,  P intera  convenzione , ma  sol- 
tanto la  parte  illecita.  ’ 

LXXV.  E mppUcabile  alle  servitù  negative  il  teo- 
rema: La  possibilità  della  prestazione  è nn  re- 
quisito essenziale  di  tutti  li  contratti. 

LXXyi.  Qualora  il  contratto  con  cui  viene  costi- 
tuita una  servitù,  non  fòsse  valida  per  essere 
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impossibile  o illecita  la  prestazione^  non  compete 
sempre  il  diritto  alla  indennizzazione. 

LXXVII.  ProOa  ulteriore  che  manca  al  giudice  il 
criterio  onde  poter  dichiarare  inutile  una  servitù 
affermativa. 

LiXXTllL  Che  alF  opposto  non  può  mancare 
questo  criterio^  trattandosi  d'una  servitù  ne- 
gativa. 

LXXIX.  Il  giudice  non  dee  avere  mai  riguardo 
alle  mire  ed  ai  motivi  segreti  delle  parti  con- 
traenti. 

LXXX.  Sebbene  la  legge  in  alcuni  determinati 
casi  dichiari  espressamente  privo  d'ffetto  il  di- 
ritto proibitivo^  non  si  può  tuttavia  in/èrime 
che  si  possa  validamente  costituirlo  in  'ogni  al- 
tro caso. 

LXXXI.  Dalla  massima^  che  le'  servitù  negative 
le  quali  non  possono  procurare  alcun  Vantaggio  , 
sono  senza  effetto  , ne  viene  , che  anche  nel  caso., 
in  cui  una  servitù  negativa  ^ considerata  in  se 
' stessa,  fosse  vàlidamente  costituita,  non  si  può 
pretendere  che  abbia  ad  avere  effetto,  dacché  non 
' offre  alcun  Vantaggio  alla  parte  che  vi  ha  diritto, 
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DEL  DIRITTO 

DI  VIETARE  LE  FARRRICHE 


CAPITOLO  SECONDO 


Art.  XLY.  dunque  garantita  di  qualunque 
attacco  la  mia  proposizione,  che  aecondo  il  diritto  pri- 
Tato  si  possano  erigere  nuovi  ediBzii , oppur  alzare 
ed  ampliare  quelli  già  esistenti  con  pregiudizio  dei 
vicini.  A fine  di  esaurire  la  .tnassiina  che  ha  per  base 
il  presente  Trattato,  che  noi  non  siamo  autorizzati  a 
proibire  ad  un  proprietario  una.  innovazione  sul  suo 
fondo,  la  quale  ci  cagioni  danno , io  voglio  ancor  av- 
vertire sulle  ulteriori  conseguenze  che  ne  derivano, 
c rispondere  alle  obbjezioni  che  vi  si  potrebbero,  op- 
porre, in  quanto  «he  desse,  attese  le  già  stabilite  idee, 
abbisognassero  ancora  di 'risposta.  ' • 

Siccome,  a senso  della  chiara  disposizione  del  ^ 36a, 
chi  ha  la  piena  proprietà  può  di  regola  a piacimento 
usare  della'  cosa  sua,  e il  $ consecutivo  aggiunge  Tuni- 
ca limitazione  purché  dalT  uno  non. si  intraprenda 


Digilized  by  Google 


1 56 

cosa  contraria  al  dirittp  ideiraltro;  e siccome  inoltre 
Tunica  base  del  diritto' proibitiro,  o impeditivo  d'ìn- 
trapTendece  qualche  cosa  lul  proprio  fondo,  o di 
usarne  in  qualsivoglia  modo,  non  può*  consistere  che 
in  un  contratto,  in  una  disposizione  d'ultima  volontà, 
in  una  sentenza,  e nella  prescrizione  ( $ 4^*^  ) > 
viene  incontrastabilmente, -che  colui  il  quale  non  può 
allegare  in  suo  favore  alcuno  di  questi  titoli,  non  ha 
diritto  di  vietare  al  vicino  il  modo,  di  qualunque  na- 
tura esso  fosse,  onde  usare  della  sua  proprietà. 

Art.  XLVI.  I vicini  sono  dunque  in  facoltà: 
i.°  Di  piantar  alberi,  ancorché  col  loro  crescere  ve- 
nissero a toglierci  la  luce,  il  prospetto,  c T aria,  od  a 
riuscirci  incomodi  per  qualsivoglia  altra  causa; 

3.°  Di  erigere  uno  stabilimento  d'industria,  l’eser- 
cizio del  quale  ci  tolga  il  prospetto  e la  luce,  p.  e. 
cullo  spiegare  le  merci  stampate  onde  asciugarle  al- 
l’aria; o per  cui  venga  diffuso  sul  nostro  fondo  fumo 
e puzza  disgustosa , p.  e.  una  saponeria  ; oppure  che 
ci  faccia  pervenire  un  romore  ingrato,  particolarmente 
battendo,  martellando,  pestando,  p.  e.  una  bottega  da 
calderajo,  maniscalco,  bottajo,  o di  simil  altri  artigia- 
ni, il  di  cui  mestiere  sia  inseparabile*  da  strepito; 

3.°  Di  scavare  un  pozzo,  un  fonte,  od  altro,  quan- 
d' anche  venissero  con  ciò  disseccate  le  vene  dcll’acque 
del  nostro; 

4-°  Di  arrestare  tol  proprio  fondo  per  . profittarse- 
ne , o far  passare  sul  fondo  d’ un  terzo  -T  acqua  pio- 
vana che  per  T addietro,  stante  la  posizione  naturale 
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icorrera  al  fondo  del  vicino,  che.  il  proprietario  di 
questo  ha  sempre  raccolta  da  tem()o  immemorabile 
per  inoilìare  il  suo  giardino,  od  altrimenti  goduta. 

, Sarebbe  superfluo  il  far  menzione  d' altre  maniere 
meno  incomode  colle  quali  possono  i vicini  far  uso 
della  loro  proprietà',  essendo  esse , giusta  la  massi- 
ma legale  che ‘ne/ più  è compreso  il  meno  '(§  ioag.), 
già  sotl'  intese.  Io  voglio'  piuttosto  addurre  qualche 
cosa  onde  avvalorare  le  testé  menzionate  facoltà. 

Io  suppongo  prima  di  tutto  che  per  esercitare  le 
facoltà  permesse ' abbiasi  riportala  l'approvazione  po- 
litica , in  quanto  che  vi  concorrano  viste  politiche , 
p.  e' 'riguado  a quelle  professioni  che  travagliano  col 
fuoco,  o che  cagionano  puzza  e susiirro  (a)‘,  ottenutasi 
tale  approvazione^  il  diritto  privalo  non  può,  sotto 
verun  aspetto,  più  opporsi  all' esercizio  delle  facoltà 
medesime,  vale  a dire,  esso  non  offre  alcun  rintedio' 
, legale  onde  vietarne  in  vìa  giudiziaria  l'esercizio^  im- 
perocebè^  nella  stessa  guisa  che  non  si  póssono  spie- 
gare ragioni  sulla  proprietà  dei  terzi , quando  non 

(a)  I passi  a queslo  proposito  piò  iroporlanli  che  fi  trovano  negli 
statuti  civiri  sono  i seguenti:  gli  artisti  che  lavorano^col  fuoco  deb- 
bono netta  costruitone  delle  loro  fumaci , de’  focolari , e cammini 
aver  cura  delt.s  sicureiu  ilei  fuoco  uecessario  al  vicinato,  Cap.  36. 
Coloro  ch'esercitano  mestieri  che  .cagionano  puiia  e roniore,  debbo- 
no fabbricare  le.loro  case  nelle  contrade  destinate  gii  da  gran  tem- 
po all'eserciiio  della  loro  professione,  .Cap.  poiché  a tenore  del 
Cap.  aS  nissuno  può  altrui  ragionar  danno  o disgusto  con  fumo,  puzu, 
col  versamrulo  di  cose  fluide , e con  acqua  piorana , tampoco  che 
con  altre  immondizie.  ' ' v ’ 
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dista  alcuno  dei  menzionali  quattro  titoli  legali  (5  4^^^  )t 
non  ai  può  neandté  vietare  l'esercizio  d' alcuna  delle 
ridette  facoltà  che  sono  considerate  rami  del-  diritto 
di  proprietà,  mentre  la  loro  diminuzione  è una  lesio- 
ne al  diritto  di  proprietà  medesimo. 

Onde  giustificare  le  surriferite  quattro  specie  [di  fa- 
coltà serviranno  le  seguenti  riflessioni:  ^ . 

Art.  XL¥IIvi.*  Se  è lécito  togliere  ad  altri  il  pro- 
spetto e la  luce  mediante  la  costruzione  d'un  nuovo 
edifizio  ( art.  XXXIV'-KL-XLIV  ) , sparisce  tutto 
ciò  che  potrebbe  ostare  -alla  piantagione  di  alberi , 
vnenire  questi  non  possono  riuscirci  giammai  tanto 
'molesti,  come  una  parete , poiché  gli  alberi  non  tol- 
gono mai  l'intero  corso  dell'ària,  nè  tutto  il  prospetto, 
nè  levano  tutti  i raggi  della,  luce  come  una  muraglia, 
tranne,  al  più,  nella  stagione  io  cui  sono  totalmente 
fronduti.  Anzi,  chi  avesse  costituita  al  vioino  la  servitù 
di  non  erigere  più  ip  alto  i}  proprio  edifizio,  rimane 
ancor  sempre  autorizzato  a togliergli  colla  piautagione 
degli  alberi  la  luce  ed  il  prospetto.  È ben  vero  che  la 
mira  del  vicino  'nell'  acquisto  della  predetta  servitù 
sarà  stata  unicame'nte  diretta  ad  assicurarsi  per  essa 
della  luce  c del  prospetto;  ma  siccome  il  piantar  un 
albero  è cosa  affatto  diversa  dall'erger  più  in  alto  ^un 
edifizio,  e il . $ 4?^  distingue  la  servitù  di  non  alzar 
l' edifizio,  da  quelle  di  non  togliere  il  prospetto  e la 
luce  , per  cui  queste  due  ultime  servitù , essendo  di- 
chiarate totalmente  diverse  dalla  prini^  non  spi)0  com- 
penetrate in  essa,  così  l'acquirente  di  cotesta  servitù  davo 
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ascrivere  a sè  iDei]csiino,sc  non  si  Ita  fatto  espressamente- 
costituire  al  tempo  stesso  anche  le  due  ultime  servitù  (a). 

Art.  X.LV11I.  a.*  Ciocché  vate  riguardo  alla  pian- 
tagione degli  alberi',  è pure  di  diritto,  pella  ragione 
medesima  , circa  1’  appendere  una  tela , o sospendere 
oggetti,  i quali  diminuiscano  il  prospetto  e la  luce. 

I civilisti  chiamano  questa  servitù:  ServUutem  positum^ 
aut  suspensum  non  hahendi.  Il  nostro  Codice  non 
ne  fa,  j>er  dire  il  vero,  espres.sa  menzione  e mal- 
grado ciò  non  vien  essa  esclusa  come  tante  altre  ser- 
vitù non  menzionate  nel  Codice,  p.  e.  quella  di  non 
iscavare  un  pozzo,  di  non  trattenere  l’acqua  piovana, 
di  non  aprire  una  nuova  finestra  nel  proprio  muro, 
e slmili,  poiché  non  è detto  ai  ® 4?7 

che  possano  venir  costituite  soltanto  le  servitù  anno- 
verate in  questi  paragrafi,  ma  il  nostro  legislatore  ha 
espresso  anzi  .chiaramente,  che  possa  costituirsi  qua- 
lunque altra  servitù  ancorché  non  menzionata  nella 
legge , esprimendo  il  § 4?^  * servitù  urbane  sono 
<r  ordinario  ecc.\  più  avanti,  con  queste  e simili  ser- 
vitù urbane'^  indi  il  ^ le  principali  .servitù  ru- 
stihe  sono  ecc.  Per  ciò  che  concerne  le  professioni , 

. • f 

{/>)  Il  ■lirìllo'  romano  è io  ciò  aflatto  <T  accorilo  ( L.  y D.  de 
S.  P.  U.  ),  ami  colili  il  quale  conc«leva  la  lervilil  iti  non  fabbri- 
care  più  in  allo,  era  perOno  aulorizxalo  a collinre  sopra  il  suo 
eilifitio  (Ielle  piante  ortensi,  e lofliere  co,)  la  luce  cl  il  prospetto, 
!..  la  D.  de  S.  P U.  Manlio  in  biitiolliecn  aurea  t.  a § 6<)  </c  S.  P,  U. 
iiiilica  contemporaneamente  per  cansa.  legate,  t/uimvU  enim  arborem 
ponendo  tuminibue  officiai.,  non  tamen  ofjficit  altiut  ^aedijicando. 
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od  arti,  il  di  cui  esercitie  cagiona  strèpito,  {umo , e 
puzza,  provvedono  veramente  le  leggi  politiche  onde 
vengano  esercitate  o neUe  contrade  appositamente  de- 
stinate a questi  rami  d' industria  ,■  od ‘in  altri  luoghi 
remoti’,  ma  col  crescere  della  popolazione  in  .una  città 
estesa  , uon  possono  già  venir  cOnhnati  negli  angoli 
più  lontani  della  medesima  tutti  gli  ai  listi  di  questo 
genere,  màssime  quelli,  de'quali  si  abbisogna  gioruaU 
mente,  p.  e^  i fabbri,  i maniscalchi,  a meno  che  non 
si  veglia  far  perdere  la  comodità  ad  _ una  parte 
raggira rderole^  di  abitanti.  Deve  alcerto  essere  cosa 
sommamente  disgustosa  pei  vicini  , iu  mezzo  ai 
quali  trovasi  una  officina  che  fa  strepito,  e tramanda 
un  vapore  di  carbone,  od  altro,  qualunque  sia  l'an- 
golo della  città  in  cui  è situata,  mentre  essa  interrom- 
perà sempre  anche  a finestre  chiuse,  la  quiete  da 
ognuno  cotanto  apprezzata.  Bla  il  proteggere  i diritti 
di  proprietà  sul  proprio  fondo,  è la  condizione  irre- 
missìbile d’  un  GmIìcc  , quando  abbia  da  corrispon- 
dere alle  aspettasioni  del  corpo  dello  stato  fondate  so- 
pra le  massime  indistruttibili  del  diritto  natutalo.  Sol- 
tanto delle  importanti  viste  politiche' possono  costrin- 
gere i priiati  a dei  sacrifizi^  ma  essi  che  in  virtù 
della  legge  hanno  la  facoltà  d' intraprendere  ciò  ebe 
vogliono  biasimare  al  vicino,  hanno  da  riflettere,  che 
se^la  legislazione  politica  avesse  da  occuparsi  onde  ri- 
parare'a tutto  ciò  di' è loro  increscevole,  o gravoso 
dovrebbe  frappórre  degli  ostacoli  all'  esercizio  di  molti 
rami  d'  industria , e ciò  anzi  con  pregiudizio  della  co-' 
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inodità  degli  avventori,  e del  prosperamento  delle  arU 
e dell’  industria  medesima.  Dove,  potrebbe  i-sercitar  il 
suo  mestiere, p.  e.  il  falegname,  il  quale  col  suo  piallare, 
il  pellicciaio  col  battere  le  *ue  pelliccerie,  liiolcstano  non 
poco,  e dove  potrebbe  istituirsi  lo  st^  amatore  della 
musica , ed  esercitarsi  nel  suoi  progressi?  Imperoccliè 
ì tocchi  falsi  sopra  un  violino  feriscono  assai  più  sensi- 
bilmente l’ orecchio,  che  noni  misurati  colpi  di  martèllo 
sopra  l'incudine.  • ^ ' 

. Con  queste  asserzioni  contrasta  apertamente  , come 
alcuni  credono,  un  assioroadei  più  importanti  che  na- 
sce dalla  vera. idea  d’una  servitù 5 l’assioma  cioè,  che 
in  forza  del  rispetto  dovuto  ad  ogni  proprietario,  deb- 
basi  considerare  come  sfera  de’  suoi  diritti  l’intera  pe- 
riferia del  raggio  'd’aria  perpendicolare  al  suo  fondo. 
Noi  dunque,  secondo  la  loro  opinione , non  possiamo 
farvi  passare  .nulla  dal  nostro,  -nè  tampoco  la. nostra 
acqua,  o qualsivoglia  altra  cosa ^ piid.è  se  ce  lo  per- 
mettessimo, sarebbe  lo  stesso  che  arrogarci  un  esercizio 
nella  sfera  altrui,  o pretenderne  la  teller-anza.  Questo 
caso  verificasi  pienamente  come  molti  asseriscono,  al- 
lorché nella  propria  casa  s’intraprende  un  mestiere, 

1 esercizio  del  quale  è inseparabile  da  strepilo,  da  dif- 
fusione di  fumo,  e di  cattivo  odore,  poiché  in  tal  guisa 
si  vien  a pretendere  dai  vicini  cd.  a costringerli  a rice- 
vere nel  lóro  raggio  d’aria  il  cagionato  rumore,  cui 
non  SI  può  metter  limite,  non  che  il  vapore  del  carho-  ' 
ne,  od  altro  ributtante  udore,  c s’impone  loro  prfino 
rohbligo  morale  di  tener  chiuse  le  finestre  onde  pre- 
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serrarsi  da  ingrate  sensazioni , di  maniera  che  un  tal 
proprietario  viene  manifestamente  a spiegare  verso  dei 
suoi  vicini  questo  linguaggio:  Voi  siete  obbligati  a tol- 
lerare il  rimbombo  del  mio  martello  e T odore  spiace- 
vole ch'io  d^ondo.ool  mio  esercizio , oppure,  ciò  eh' è 
lo  stesso,  il  vostro  fondò*  in  mio favore  soggetto  a ser- 
vitù per  cui  doveto.ciò  ch'io  cagiono  Su  di  esso.  ' 

Ma  è facile  il  trovare  la  fallacia  di  questa  conseguen- 
za. È vero  che  l' indole  caratteristica  iP  una  servitù  con- 
siste nell’etercizio  dall' una  ,e  nella  tolleranza  dall?  altra 
parte  l'esercizio  deve  effettuarsi  imtue- 

dialamente  sopra  il  fondo  del  terzo  o nel  raggio  d?  aria 
47^>  4?7  ))  nostro*,  mentre  se  siamo 

in'  quest'  ultimo  caso , non  si  pretende  alcuna  servitù  (*) 
poiché  noi  usiamo  della  cosa  nostra  in  forza  del  diritto 
di  proprietà  e'  della  cosa  altrui  soltanto  in  forza  d'una 
servitù.  Ora  quegli  artisti  non  intraprendono  già  cosa 
alcuna  sui  fondo  altrui , ma  11  tutto  sul  proprio,  e in 
conseguenza  è falso  che  nel  proposto  caso  l'esercente 
pretenda  dai  vicini  una  tolleranza  ^ mentre  colla  sua 
pretesa  altro  non  vuole , se  non  eh'  essi  non  lo  impedi- 
scano neU'esercizio  del  suo  diritto  di  proprietà,  quindi 
che  non  si  arroghino  verun  diritto  proibitivo,  vàie  a 
dire  veruna  servitù  negativa.  ^ • 

È vero  per  altro  die  noi  non  pòssiamo  far  passare 
dal  nostro  fondo  cosa  alcuna  in  quello  dell' altro.  Ma  il 

(a)  Requiritur  enim  in  servitale  acquirenda factum  ejus,  (fui  sibi 
servilutem  asserii,  et  patientia  a/lerius,  de  cujus  fitndu  servitine 
gravando  agitar  L.  ’ì  C.  de  servii.  acquiA 
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ienso  da  applicarsi  a questo  principto  si  è eadusira- 
nicnte,  che'noi  non  possiamo  attivare  alcun'opera  tale 
{)cr.cuì  wnga  dal  nostro  fondo  diretta  qualclie  cosa  in 
quello  del  torto  in  modo  che  non  possa  pervenire  altri- 
menti che  in  quelld,  o nel  suo  raggio  d'aria  (§§ 

477),  poiché  allóra  soltanto  noi  sosteniamo  che  il' fondo 
vicino  sia  serviente  al  nostro.  Ma'  siamó  fuori  affatto’ del 
caso  quando  noi  iniraprendiarou  delle  cose  dentro  i con- 
fini del  nostro  circolo,  malgrado  che  cagionino  strepito, 
fumo  o fetore;  poiché  d,ov'é  l’opera  che  debba  spingere 
queste  cose  non  altrove  che  nel  fondo  vicino?  O' onde  si 
potrà  argomentare' che  dal  canto  nostro  si  pretenda  che 
il  vicino  abbia  da  ricevere  tali  cose,  che  noi  lasciamo  in 
balìa  a sé  stesse  entro  l'arca  nostra,  sènza  curarci  della 
dirczióne  che  possano  ottenere  dal  giro  del  vènto,  ben' 
contenti  che  il  vicino  non  ne  riceva  né  punto  né  poco, 
e le  respinga  a suo  talento',  avendo  egli  non  pochi 
mezzi  a sua  disposizione  per  farlo?  Manca  dunque  tutto 
ciò  che  possa  caratterizzare  una  servitù;  all' opposto  noi 
non  ravvisiamo  in  tutti  i surriferiti  casi  se  non  cheil 
proprietario  che  agisce  dentro  i confini  del  suo  suolò. 
■Non  si  può  negare  che  quest'attività  ci  riesca  sotto  di- 
versi rapporti  gravosa,  ma  non  è da  dimenticarsi  che 
l’unico  mezzo  per  impedire'àl  proprietario -la  libertà 
delle  sne  azioni,  consiste  nella  'Costituzione  d’un  -di- 
ritto proibitivo,  e in  conseguenza  d’una  servitù  negativa 
(?  47®)i  ® legislatore  non  vede  ragioni  onde  ri- 

stringerei! diritto  naturale  di  liberamente  disporre  della 
proprietà,  principalmente  perché  desso  dovrèbbe  venire 
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circoscritto  in  tutte  le  partii  qualora  si  dovesse  soddisfare 
ad  ogni  richiesta  di  allontanar  tutto  ciò  che  potesse  spia- 
cere  al  vicinato.  In,  tal  caso  dovrebbero  |>.  e.  essere  col- 
locati altrove  tutti  i cammini,  molti- anzi  distcnttl  af- 
fatto, poiché  i vicini,  massime  oggigiorno  vengono 
assai  molestati  dal  fumo  di  carboni,  fossile  pregno  di 
zolfov  oou  si  potrebbe  quasi  parlar  ad  .alta  voce,  te- 
ner cani , spaccar  légne , nè  guardare  dalla  propria  fi- 
nestra nella  corte  del  vicinò,  poiché  ogni  strepito  in- 
terrompe la  quiete , e gli  sguai-di  non  di  rado  distur- 
bano 1 terzi  nelle  loro'  faccenda  doroestiolie.  Altronde 
cadaun  vicino  deve  riflettere  che  gli  compete  verso  di 
quello  stesso  diritto,  che  noi  usiamo  contro  di  lui, 
imperciocché  a’  egli  o i suoi  posteri  volessero  intrapren- 
dere consimili  esercizi!,  verrà  -loro  ugualmente  per- 
messo. Ch’  egli  consideri  che  gli  esercenti  in  rami  di 
industria  inseparabili  da  fumo,  da  strepito,  e da  cat- 
tivo odore,  procurano  in  parte  a lui -medesimo , ed  ai 
suoi  concittadini  var]  articoli  di  necessità,  in  parte 
promovono  ciò  ch’è  utile  e dilettevole , nonché  il  lusso 
il  quale  anima  principalmente  la  classe  della  gente  d’in- 
dustria. Ma  e dovrèbbe  la  legislazione  confinare  fuori 
delle  mura  dejle  città  tutti  questi  artisti?  Certamente 
elle  ciò,  oltre  all' essere  una  misura  impolitica , sarebbe 
altresì  un'aperta  lesione  all'innato  diritto  di  poter  in- 
traprendere quaUiroglia  lecita  operazione.  Nella  Monar- 
cliia  Austriaca  è riservato  unicamente  all'autorità  politi- 
' ca  locale  il  determinare  i luoghi  ove  si  possano  eier- 
cilare  simili  mestieri,  ritenuto  però,  die  in  virtù  del- 
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le  l^gi  non  si  potessero  escfcilare- ovunque  ^ e qua- 
lora rautorità  politica  avesse  stabilito  le  località -in  di- 
scorso, il  vicino  non  sarebbe  in  facoltà.,  di  spiegare 
veruna  azione  contraria  , avanti  al  giudice  , • laraipoco 
come  non  lo  è riguardo  ad  un  edifìzio  per  esso  dan- 
noso, e sarebbe  al  più  autorizzato  a presentare  un  ri- 
corso alla  più  prossima  autorità  politica  superiore,  cioè 
nelle  città  provinciali,  alle  delegazioni,  nella  capitale, 
al  goveriio,  ma  ciò  sempre  nell'ipotesij  die  sottcntrìno 
realmente  dulie  viste  politiche  conlrò  la  concessione 
del  destinato  luogo.  Il  giudice  non  potrà  assolutamente 
proteggerlo,  poiché  il  Codice  il  quale  deve  servire  di 
unica  base  alle  sue  decisioni  non  circoscrive  in  alcun 
luogo  il  proprietario  a non  esercitare  untarle  che-  ca- 
gioni strepilo,  od  a far  salire  pel  suo  cammino  qua- 
lunque specie  di  fumo.  I cittadini  debbono  quindi 
essere  mantenuti  in  questa  libertà  nazionale,  e tanto 
più' 'anzi  -riguardo  al  fumo,  in  quanloobé  il  ^ 4?5 
dichiara  per  una  servitù  il  passaggio  del  fumo  solo 
allorquando  viene  introdotto  iinniedi^amciitc  luel  cam- 
mino di  un  terzo.  È dunque  lecito  farlo  ascendete; 
nulla  imporla  se  spinto  esso  da  vento  contrario  vada 
o no  a molestare  il  vicino,  mentre,  siccome  anche  il 
suo  fumo  può  cagionare,  lo  stesso  disgusto,  nasce  un 
gravame  generale  per  parte  degli  abitanti  il  quale  per- 
ciò si  compensa  da  iè  medesimo  a vicenda.  Chi  non 
vuol  K-nlir  rumore,  nè  venir  molestato  da  fumo  o da 
odore  ingrato,  si  allontani,  o si  rinchiuda,  poiché  so- 
stenendo egli  che  colui  il  quale  col  martello,  od  altri 

1 1 
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colpi  cagiona  romorC)  o col  fuoco,,  fumo,  e puzsa,  si 
arrogili  una.seiritQ  in  ^o  pregiudizio,  non  verrà  tam- 
poco ascoltato,  come  .se  volesse  considerarsi  soggetto 
a servitù  perché  taluno  lo  guardi  dalle  proprie  finestre 
nel  suo,  cortile,  ^ nelle  sue  stanze  {b^ 

Art.  XLIX.  3.*  È fuor  di  dubbio  die  mediante  Io 
scavo  d'un  pozzo  o con  altre  opere  eseguite  sul  nostro 
fondo,  si  possano  tagliare  le  vene  dell'acqua  al  fonte 
del  vicino  ^ poiché  il  nostro,  diritto  di  proprietà  , non 
estendasi  assolutamente  soltanto  alla  superficie  della 
terra,  ma  ben' anche  airinterno  del  suolo  j ed  a tutto 
ciò  che  ivi  trovasi  ( iizS,  i>47  ) (<>)•  - 

Il  proprietario  dev'  essere  quindi  in  facoltà  di  pro- 
fittare dell'acqua , che  trovasi  nel  suo  fondo,  essendo 
pur  questa  proprietà  sua.  Il  vicino  avrà  tanto  meno 
motivo  per  muovere  querela  di  essere  leso  in  qualche 
suo  diritto,  mentre  il  proprietario  si  valse  dell'acqua 
esistente  sotto  la  sua  superficie  soltanto  in  forza  della 

/ 

(à)  Alcuni  cìtìIìsIì  ^cofoe  p.  c.  Cuj^io , «ono  iT  avvito  che  il 
diritto  d'impedir,  he  il  vicino  in  ,quaItivoglia  modo 'ò  guardi  , 
tia  un  diritto  della  libertà  Daluralc  i etti  citano  TeranleDle  la  ten- 
tenna di  Zeuocrale,  estere  a noi  molestu  ugualmente  te  il  vicino 
introduca  uelTarea  nostra  i tuoi  sguardi,  o il  tuo  piemie.  Ma  qiTeslo 
genere  di  linguaggio  .può  ben  oiarsi  da  uà-  moralista,  mai  da  un 
giureoootulto;  poiebd  toUanlo  U piede  tocca  -maletialmenlje  1'  vca 
noilra,  il  di  cui  ingresso  siamo  quindi  autorizzati  a respingere. 

(a)  Tuttavia  sempre  con  riguanlo  alle  leggi  politiche  dette  sin- 
gole  provincie.  Cosi  p.  e.  in  3<xnùa  è libero  a ciascuno  rescavare 
anche  i metalli  nobili.  V.  il  mio  Commenlario  volume  I,  pag.  ii, 
nota  a..  . . - 
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libefrià  naturale,  non  in  forza  d’una  servitù  da  noi  ac- 
quistai^. Imperoccbè  egli  non  ha  intrapreso  nulla  sul 
nostro  fondo,  nè iia  fatto  venir  l'acqua  dal- medesimo, 
con  che  soltanto  si  ppó  fondare  la  servitù  dell' acquidotto 
477)  49°’  49*1  497)1  profittò  unicamente  di 
, quell' acqua  che  scorreva  pel  suo  fondo,  seguendo  le 
vene  sotterranee  create  dalla  natura. 

Se  si  è in  diritto  d’erigere  sulla  propria  superficie 
una  fabbrica  che  tolga  al  vicino  luce,  prosptto  ed 
arìa^  cosa  potrebbe  impedirci  d’ intraprendere  un' oper^ 
sotterra , colla  quale  venisse  levata  1’  acqua  al  vicino? 
Nel  primo  caso  noi  possiamo  col  nuovo  edifizio  co- 
gliere quei  raggi  della  luce,  che  primo,  passando  pel 
nostro  raggio  d’  aria , giungevano  al  vicino  fondo  ; 
per  qual  motivo  non  avrebbe  a compierci  lo  stesso 
diritto  risptto  all'  acqua  sotterranea  'che  scorre  pi 
fondo  nostro  T'(b) 

Art.  L.  Ma  e pssiamo  noi  scavare  un  pozzo  anche 

‘ 

{by  Dum  in  domo  mea  puleum  dperio,-jua  aperto  ,■  venae  potei 
tui  praecitoe, sant,  Trebatius  ait  non  teneri  ‘me  damni  infesti, 
netjuae  enim  existimari  , operis  mei  vitio  damnum  tiU  dori  in 
ea  re,  in  qua  jure  meo  usiis  som,  L.  a4  § li  D.  de  damno  in- 
ficio. L^cicavazione  <Tua  pozzo  sul  proprio  foncto,  a mat^Jó  che 
venisso  •lerivala  l'acqua  del 'virino,  non  può  vietazsi  kl  proprieta- 
rio, a meno  che  .it  primo  non  abbia  ollenolo  alcun  particolare  db- 
ritto  proibitivo.  Non  si  può  spav-ir  un  nuovo  pozzo  dentro  lo  spa- 
zio di  tre  pie-li  ilal  confine  del  vicino.  Coti,  pruss..  pari,  I,  tit.  8, 
4§  i3o,  i3i.' Secondo  il  Coti,  francese  si  è obbligati  a laKiar  lo 
spazio’  intermedio  staliilito  dalle  prescrizioni  locali  ó dalla  consue- 
tudine. ( art,  Gj4-  ) 
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nuli’  estrema  linea  del  nostro  fondo  ? Non  determi- 
nando la  legge  alcuna  distanza  , pare  assolutamente 
ebc  ci  possa  competere  questo  diritto.  Siccome  però 
nell’ escavare  un  pozzo,  ancorcbè  s'impiegasse  ogni 
possibile  avvertenza,  cade  senipte  qualche  poco  di  ter- 
ra, e mancandosi  poi  della  dovuta  pcecaiizione , p^-. 
sto  o tardi  ne  potrebbe  cadere*' in  maggior  quantità; 
così  il  vicino  ha  diritto  d’instarè  onde  noi  osserviamo 
una  distanza  tale  che  a giudizio  dei  periti  non.  faccia 
temere  per  lui.  alcun  pericolo , poicliè'  secondo  il  di- 
sposto dal  5 ^4**  possessore  d’una  cosa,  immobile  ha 
diritto  di  domandare  il  divieto  della  costruzione  d’un 
edilizio,  qualpm  egli  corresse  pericolo  d’essere  pregiu- 
dicato nei  suoi  diritti  ; a un  tale  principio  sono  pure 
analoghi  i §^.343  e 855:  a tenore  del  primo  si  può 
fare  peibuo  giudiziale  istanza  riguardo  ad  un  edilizio 
già  esistente , od  altra  cosa  di  pertinenza  altrui,  la 
quale  minacciasse  rovina , e facesse  temer  dannu  ; a 
tenore  dell’  altro  non  si  può  con  qualunque  siasi  ope- 
ra esporre  a pericolo  ne  anche  un  fondo  comune, 
quindi  tanto  meno  quello  di  assoluta  proprietà  cT  un 
terzo. 

Si  fatta  restrizione  dev’essere  in  generale  estesa  alla 
costruzione  d' ogni,  genere  di  nuòvi  edifizii.  Koi  pos- 
siamo in  conseguenza  intraprendere  un’ òpera  sopra 
l’ estremo 'nostro  confine  solo  allorquando  sia  rimos- 
sa ogni  lesione  della  proprietà  del  vicino.  Non  vi 
deve  in  conseguenza  j p.'e.  nell’ escavazione  d’  un 
pozzo  , essere  pericolo  che  precipiti  terra  di  ra- 
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gionc  dei  TÌciui^  «i  Jerc  collocare  il  letto  in  modo 
che  nulla  dall'  acqua  pioraua  possa  cadere  sul  Tondo 
altrui,  e la* fabbrica'  dev'essere  terminata,  senzacliè  i 
muratori  passino  sopra  il  (ondo  dei  vicini , e senza 
che  l'armatura  sporgasi  nello  spazio  d’area  dei  me- 
desimi. Imperciocché  con  tutti  questi  fatti  si  verreb- 
be ad  arrecarsi  un  diritto  entro  la  sfera  dei  diritti 
altrui,  e con  ciò  una  temporaria  servitù,  essendo  il 
vicino  proprietario  non  solamente  del  suo  fondo,  ma 
eziandio  di  tutto  il  raggio  d’aria  in  linea  perpendi- 
colare al  fondo  medesimo  297),  ed  è perciò  che  il 
$ 4?^  dichiara  per  una  servitù  il  diritto  di  fabbrica- 
re un  tetto  o un  verone  che  sporga  in  fuori  nello 
spazio  d’aria  del  vicino,  e che  il  $ ci  autorizza 
a tagliare  i rami  d’ albero  pendenti  nello  spazio  del- 
l’aiia  che  sovrasta  ai  nostro  fondo  od  a trarne  qua- 
lunque altro  vantaggio.  Da  ciò  ne  viene,  che  quantun- 
que la  legge  non  determini  alcuna  distanza  , nell’  in- 
traprendimento  d’un  opera , nulla  meno  nella  più 
parte  dei  casi  se  ne  deve  osservare  un»  or  maggiore 
or  minore,  secondo  che  lo  richiede  il  dovere  di  ri- 
movere  ogni  lesione  di  proprietà  nella  sfera  dei 
vicini,  e che  conseguentemente  una  tale  distanza  deb- 
ba essere  determinata  dal  giudice  quando  le  parti  non 
volessero  combinarsi , previa  ispezione  col  mezzo  dei 
periti  ( 187,  188  ) Beg.'giud.  gen:  ( trac).  itaL 

??  z49-  »5o.  ) 

Art.  LI.  4-*  Si  pub  dunque  assolutamente  tratte- 
nere per  qualsivoglia  scopo  1’  acqua  piovana  dbe  si  ra-' 
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duna  sai  nostro  Tondo j la  quale,  come  si  è premes- 
so , scorreva  finora , in  forza  della  sua  posizione  na- 
turale  liberamente  nel  fondo  inferiore.  Impterocchè  ciò 
cbe  si  trova  sul  mio , è mia  proprietà,  'ed  ho  in  con- 
seguenza il  <liritto  di  liberamente  disporne.  Una  ec- 
cezione sarebbe , se  noi  avessimo  accordato  al  vicino 
la  servitù  di  non  poter  trattener  1’  acqua  (^servìtuiem 
aquae  non  ' sistendae  ).  Qui  però  temo  cbe  si  . vorrà 
oppormi,  che  se  T acqua  piovana,  secondo  la  posizio- 
ne naturale  del  terreno  scorreva  da  tempo  immemo- 
rabile dall' alto  al  basso,  e. il' proprietario  del  fondo 
inferiore,  come  pure  i suoi  antenati,  usarono  a me- 
'mória  d’uomini  dell'acqua  per  l'economia  domestica, 
p.  e.  per  irrigare  il  loro  fondu  , non  possono  più 
perdere  l'acquistato  diritto,  pofebè  il  possesso  di  tren- 
ta c 'quarant' anni , quindi  a più  forte  ragione',  il 
possesso  immemorabile,  fonda  , a senso  del  ^ <477  1 
un  titolo  presunto , anzi  un  legale  acquisto  (a).  Seb- 
bene questa  regola  sia  giusta',  sarebbe'  tuttavia  male 
applicata  in  questo  caso^  poiché  è bensì  vero  che  il 
proprietario  del  fondo  inferiore  possedeva  l’ acqua  che 
colava  nel  suo  fondo,  ma  è falsò  ch'egli riguardo 
al  proprietario 'del  fondo  superiore,  siasi  trovato  in 
possesso  d’un 'diritto  , il  quale  non  poteva  consistere 
che  nella  sei\'itù  dell’  acquidotto.  Onde  poter  provare 
questa  circostanza , egli  avrebbe  dovuto  far  usa , co- 

(a)  Diietus  a^uae,  cajus  origo  memoriam  excedit,  jure  constituti 
loco  habetur  L.  3,  § 4,  A de  aqua  quotidiana  et  aettiva.  Temptts 
immtmoriale  bine  fiaiet  vim  tituli  et  prioilegii. 
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me  si  esprime 'il  ^ 3i3  , a proprio  vantaggio  della 
cosa  appartenente  al  proprietario  del  fondo  supcriore 
col  di  lui  consenso  ,*  locchè  non  si  può  ^asserire  nel 
concreto  caso  *,  mentr'  egli  proBltò  d’  un  acqua  libera 
già  entrata  nel  suo  fondo^  e per  conseguenza  dive- 
nuta sua  proprietà.  Onde  poter  considerarsi  possessore 
dell'acqua  a fronte  "del  proprietario  superiore  , avreb- 
b'egli  dovuto' intraprendere  qualche  cosa  nel  fondo 
superiore , vale  a dire  aver  esercitato  una  servitù  d’ac- 
quidotto;  avrebbe  dovuto  fare  discendere  l'acqua  me- 
diante un'opera  da  esso  intrapresa  nel' fondo  di  sopra, 
ed  m conseguenza  a sue  spese,  come  p.  e.  se  avesse 
colà  raccolta  l'acqua,  e derivata  la  medesima  per 
mezzo  di  condotti  ,•  canali  od  altre  opere  a tal  fine' 
necessarie  49®)  49‘»  Mi)’ 

Ora,  siccome  io  premetto  che  non  abbia  avuto 
luogo  alcuno  di  questi  fatti,*  ne  viene  ch'egli  non  si 
è servito  di  quell'  acqua  in  virtù  di  un  diritto  ad  esso 
appai  tenente  verso  il  proprietario  del  fondo  superio- 
re, ciocché  sarebbe  una  servitù , ma  bensì  come  di 
cosa  abbandonata,  in  virtù  della  libertà  naturale  ( gg 
38o*,  38 1 ) (6).  E appunto  per  questa  ragione  anche. 

» • I • • , 

(h)  Dominus  funài  inferioris  at/ua  usus  fuit  non  Jure  servi- 
lutis,  sed  jure  Jacultalis  tantum^  quia  aquam  facto  suo  non  duxit, 
et  illa  sine  ejus  industria  et  impensa  per  se  _^uxir.  Weitxeoegger. 
Din.  4,  C»P'  5,  Dum.  28,  29.  Requiritur  enim  in  acquWenda  ser- 
vitate  factum  ejas,  qui  siti  servitutem  asserit,  et  patientia  alterius, 
de  cujus  fundo  servitute  gravando  agitur\  arg.  L.  a,  C.  de  serv. 
et  aqua  : ut  nlmirum  aqua  ex  alieno , vel  per  alienum  ducaiur  j 
arg,  L,  I,  D.  de  serv.  praed.  rust. 
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il  proprietario  del'  foodo  di  sopra  non  poteva  rìsguar- 
dare  quello,  del  fondo  di  sotto  rialto  a sè  medesi- 
mo, come  possessore  dell’acqua;  mentre  come  'pro- 
prietario deir  acqua  che  trovavasi  nel  suo  fondo  erak 
autorizaato  a osarne  o non  usarne,  bppore  anche  a 
non  lasciarla  scorrere  ( ^ 36a  ),  senza  perdere  pen  ciò 
per  1’  avvenire  il  diritto  di  disporre  akritnenti  dell'ac- 
qua' stessa,  poiché  il  ^ >4^9  ordina  chiaramente;  / 
diritti  che  ha  ciascuno  sui  fatti  e sulle  cose  proprie^ 
a cagion  d" esempio,  difir  uso  delle  sue  acque, 
non  sono  oggetti  di  prescrùione,  eccettuato  il  caso  in 
cui  la  legge  col  non  uso  di  questi  diritti  continuato 
per  un  determinato  tempo  dichiari  • espressamente 
unita  la  perdita  di  essi.  Se  però  alcusio  proibisce 
ad  un  altro  Feseràzio  di  questi  diritti  q rie  lo  im- 
pedisce il  possesso  del  diritto  di  proibire  da  parte 
di  uno . contro  la  libertà’  delF altro  incomincia  dal 
momento  in  cui  F altro  si  è acquietato  alla  proibizio- 
ne o alF  impedimento',  ed  in  questo  modo,  i.  se  con- 
corrono tutti  gli  altri  requisiti,  ha  luogo  la  prescri- 
zione o F usucapione.  Kel  supposto  dunque  che  il 
proprietario  inferiore  non  abbia,  mai  proibito  al  su- 
periore di  raccogliere  ed  arrestar  l’ acqua , oppure  se 
IcT  avesse  fatto,  che  l’altro  non  siasi  acquietato  tdla  il- 
legale proibizione  , è manifesto  che  nulla  può  auto- 
rizzare il  primo  a vietare,  che  per  l’avvenire  sia 
trattenuta  l’ acqua.  Del  rc'sto  ciò  che  si  è detto  riguardo 
all’  acqua  piovana , vale  anche  non  solamente  rispetto 
all’acqua  che  nasce  sul  nostro  fondo,  ma  ezia lidio 
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rispetto  a quella  che  da  un  fondo  situato  supcrior-, 
mente  passando  pel  nostro,  scorresse  al  fondo  vicino, 
senza  che  però  il  proprietario  di  quest'  ultimo  vi  aves- 
se minimamente  cooperato^  mentre,  appena  che  Tao-  ' 
qua  entra  nel  nostro  fondo,  essa  diviene  di  nostra  ra- 
gione , e noi  possiamo  per  conseguenza  disporne  in 
qualsivoglia  modo  , del  pari  che  del  fondo  medesi- 
mo (a).  i ' 

Art.  LII.  Onde  schiarire  pienamente  il  diritto  proi- 
bitivo che  hanno  per  base  le  servitù  negative resta 
ancora  a discutersi  il  problema,  se  il  diritto  proibiti- 
vo possa  sussistere  quand'anche  non  procuri  alcun  van- 
taggio a chi  lo  possiede  Non  potendosi  sciogliere 
perfettamente  questo  quesito,  senza  riferirsi  al^ tempo 
stesso  Ifte  servitù  affermative , io  voglio  esprimere  il 
quesito  più  in  generale  e in  questi  termini:  Se  possa 
sussistere  una  servitù,  la  quale  non  è atta  a produrre 
alcun  utile  all'acquirente , e passerò  quindi  all'  ulte- 
riore quesito,  cosa  sarebbe  di  ragione  se  la  servitù 
ch'era  dapprima  utile,  cambiatesi  le  circostanze,  non 
offrisse  più  alcun  vantaggio  a chi  vi  ha  diritto , o gli  • 
ridondasse  fors'  anche  in  pregiudizio? 

Art.  LUI.  11  nostro  legislatore  ha  pronunciato  chia- 
ramente, che  una  servitù  in  generale  , e per  conse- 
guenza anche  un  diritto  proibitivo,  che  forma  la  so-  ' 
stanza  di  una  servitù  negativa,  debba  essere  utile  a 
chi  l'acquisto;  il  J 86i  nel  quale  è sviluppata  l'Idea 

(a)  VeJi  Caspari  Sfantii  bibliothecam  auream  Je  servii,  praed. 
rasi.  tit.  3,  Q-  4?>  "•  *36. 
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legale  d’an  eontntto,  premette  espressamente,  che  la 
promessa  di  concedere,' o di  voler  tralasciare 'qu6lclie 
cosa  , abbia  luogo  in  fa</ore  delP  axxetlante vale  a 
dire  onde  procurargli  un  Vantaggio.  Egli  è perciò  che 
anche  il  deponente,  può  chiedere  la  restitutione  della 
cosa  depositata  ancor  prima  che  sia  spirato  il  termine 
convenuto  962),  e che  il  comodatario  può  restituire 
la  cosa  comodata  anche  prima-  del  tempo  stabilito 977)> 
c per  la  stessa  ragione,-  ninno  può  di  regola  a senso 
del  ^ 881  accettare  per  altri  una  promessa , eccettua- 
ti i cast  determinati  dalla  legge  , e se  malgrado  ciò 
egli  l'avesse  accettata,  non -ne  risulterebbe  ' ad  esso 
nè  al  terzo  verun  diritto , perché  non  istà  nel  suo 
interesse  se  venga  o no  prestata  o concessa  falche 
cosa  ad  un  terzo  (a).  ' • 

‘ È quindi  conseguente  anche  il  ^ '47^  il 'quale  svi- 
luppa l’idea  delk  servitù  in  questo  modo,  che 'in 
forza  di  essa  un  proprietario  sta  obbligato  riguardo 
alla  cosa'' sua  di  tollerare,  o di  non  fare  qualche 
cosa  a vantaggio  altrui,  per  cui  anche  il  ^ 4?3  di- 
chiara per  segno  caratteristico  d’una  servitù  la  circo- 
la) Sarebbe  però  uo'eccexione  qaelora  coll'  adempiinealo  della  pro- 
nieua  Tosse  combioalo  il  suo  interesse,  come  p.  e.,  Tacendosi  proniet- 
lere  da  alcuno  di  dare  ad  un  altro  quei  T.  loo,  che  ri  debbono  appunto 
pagare-  i quest'  ulliiuo  ( §'  i4o3  , oppure  se  si  avesse  dichiaralo  di 
essere  mandatario,  tutore  o curatore  od  altro  per  una  -persona  la 
quale  è capace  di  acquistare  diritti  ( 1027 , 228,  I2Ò3  ),  essendo 

queste  appunto  le  ccceiioni  alle  quali  ti  riferisce  il  succitato  pa- 
ragraTo.  ' 
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stanza',  se  U diritto  è congiunto  col  possesso  tT  un' 
fondo  pel  più  vantaggioso  o più  comodo  uso  di  esso. 

È dunque  fuor  di  dubbio  che  il  vantaggio  di  ' 
quegli,  al  quale  è concessa  la  servitù,  sia  una  condi- 
zione essenziale  della  medesima  , e per  questo  motivo 
il  divisato  vantaggio  è l'unico  punto  d’appo^io  al 
quale  il  giudico  deve  rivolgere  la  sua  attenzione  ^ Im- 
perocché r esercizio  delle  servitù  dev'essere  ristretto 
secondo  il  fine  per  cui  furono  costituite  ( g 4^4  )> 
adattato  alV  uso  necessario  ed  alle  circostanze  del 
luogo  ( ^ 49^  )j  ri  può  con  esso  eccedere  il  biso- 
gno del  fondo  dominante  497  ) 5oo).‘  Se  dal  pro- 
cesso risultasse  realmente  che  la  costituita  servitù  non 
procura'^all'  acquirente  uu  vantaggio  sotto  verun  aspet- 
to, svanirebbe  anche  ogni  norma,  onde  il  giudice 
potesse  determinare  la  misura  del  dirittO'di  servitù, 
dal  che  verrelibe  di  necessaria  conseguenz'a  la  perdita 
della  lite  per  parte  di  chi  pretendesse  la  servitù. 

Art  LVI.  Ma  e di  qual  indole  dev’essere  questo 
vantaggio?  Deve  foi>e  esser  tale  che  accresca  lo  stato 
del  nostro  patrimonio  e si  manifesti  all'  atto  stesso  in 
cui  viene  costituita  la  servitù?  La  legge  non  richiede 
nè  l’ una  nè  l’altra  circostanza  ^ non  la  prima,  poiché, 
come  ho  motivato  all’ art.  XLIV,  utile  ci  è anche 
ciò  che  serve  alla  nostra  comodità,  agli  ornamenti,  al 
piacere  , alla  ricreazione  , ed  a soddisfare  11  nostro 
genio  per  le  ahi , e per  qualunque  altra  cosa  di  pre- 
gio ancorché  ideale,  e in  conseguenza  fondato  nella 
nostra  immaginazione,  ovvero  ad  alimentare  la  no- 
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stra  fantasia  , p.  e;  le  figure  dipinte , onde  onorare  la 
memoria  degli  estinti  amici. . Hon  è punto  diificife  il 
desumere  dal  Codice,  fondato, Sopra  basi  tanto  libe- 
rali , delle  -prore  in  appoggio  di  questo  principio.  Il 
solo'  i'}-  ne  offre  già  una  prora  in&llibile  , dicendo: 
Tutto  ciò  eh'è  conforme  agPinnati  diritti  naturali^ 
si  avrà  per  sussistente  sino  a tanto  che  non  venga 
provata  una  legale  restrizione  di  questi  diritti'^  quin» 
di  ne  riene,  che  siccome  fra  i diritti  naturali  è d’  an- 
noverarsi anche  quello  di  servirsi  della  nostra  pro- 
prietà ai  . surriferiti  fini , oppure  di  farsi  costituire 
dei  diritti  da  chiunque,  i quali  corrispondano  ai  fini 
medesimi,  cosi  noi  siamo  a ciò  autorizzati  anche  |in 
linea  civile,  mentre- da  nessun  passo  si  può  minima- 
mente inferire,  che  il  nostro  legislatore  abbia  voluto 
introdurre  una  r^trizioDe  di  questo  diritto  naturale, 
anzi  da  molti  passi  di  legge  risulta'  manifestamente  il 
contrario.  Il  ^ a85  dichiara  per  cosa , in  senso  lega'- 
le^  tutto  ciò  che  serve  all’uso  dell’uomo  , ed  ottiéne 
il  carattere  di  cosa  stimabile,  tosto  che  il  valore  di 
essa  può  determinarsi  in  commercio  pel  confronto  con 
altre  ( ^ 3o3  ).  È tutt’uno  per  conseguenza  se  il  suo 
scopo  ua  soltanto,  la  voluttà  e l’ornamento  ( | 33a  ) 
se  il  giuoco  ( ^'la^s  ),  oppure  se  sia  propria  a 
promovere  ciò  che  diletta  , p.  e.  la  servitù  in 
forza  della  quale  non  ci  possa  esser  tolto  il  prospet- 
to  ( ^.4?^  )’  ^ perciò  che  la  legge  rispetta  fio 

anche  una  simile  affezione  speciale  fondata  soltanto 
sopra  particolari  relazioni , e sulle  qualità  accidentali 
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<l«lla  cosa  ( ^ 9o5  ) \ anzi  la  legge  ripone  un  valore 
tanto  grande  negli  effetti  mobìli  che 'ricordano  la  me- 
moria della  famiglia , che  debbono  essere  conservati 
per  uso'del  minore,  sebbene  tutto  il  resto  che  non  po- 
tesse servire  a di  lui  uso,  nè  essere  impiegalo  a suo 
vantaggio,  o che  per  disposizione  del  padre  non  fosse 
da  conservarsi;  debba  essere  veduto  (J  a3i_). 

Secondo  il  nostro  Codice  è dunque  incontrastabil- 
mente vantaggioso,  tutto  ciò  che  possa  sotto  qual- 
sivoglia aspetto  procurare  il  nostro  giusto  interessa- 
mento, e in  conseguenza  merita  anche  il  nostro  le- 
gislatore quella  lode  die  il  D;  G.  Hufeland  nella  sua 
opera  intorno  al  vero  spirito  del  diritto  romano,  Part. 
a,' Art  a,  pag.  91,  tributa  ai  Romani',  cosi  egli  si  «pri- 
me: certamente  essi  vedevano  molto , e sovente  ciò 
che  procurava  vantaggio  e profitto , che  accresceva  il 
valore  od  il  prezzo  dei  beni,  c in  conseguenza  ciò 
che  ne  aumentava  la  massa.  La  maggior  [tarte  dei 
diversi  diritti  avea  naturalmente,  che  fare  con  questi 
oggetti  come  suoi  proprìi  , ma  il  confine  dei  diritti 
in  generalo' non  era  dai  Romani  a ciò  limitalo.  Essi 
conoscevano , *e  rispettavano  , abbastanza  i beni 
immateriali , intellettuali  fondati  nella  semplice  im- 
maginazione , e che  non  offrivano  nna  base  ondo  1 
essere  valutati  ^ essi  tributavano  all’  intelletto , allo 
spirito,  al  genio  deir  arte  , al  sentimento,  all’  inclina- 
zione, agli  affetti  tutto  ciò  che  loro  competeva.  Quin- 
di riconoscevano  come  oggetto  di  diritto  estimabile , 
non  solamente  ciò  che  procurava  vantaggio,  e produ- 
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cera  fruUo,  ma  eziandio  tutto  ciò  die  po tea  aver  un 
Talore  per  lo  spirito,  e pel  cuore.  Queste  cose  >non 
erano  al  certo  utiles  còme  quei  beni,  e non  procac- 
ciavano un  sì  grande  e si  proitlo-  TapUggio;  nulla 
ineno  si  poteva  dirne,  OieaJnterett  (a). 

(a)  Veggiixi  le  leggi  citate  nella  ootaiairart.  XLrV.Tottafia  ella  i 
tempre  itala  lina  quistione  Ira  i giareconsiilti,  le  giiuta  il  diritto  ro- 
mano àbbiaii  potuto  coftiloire  una  terriiù  puramente  pel  diletto 
( amoenitatis  causa  ).  Due  leggi  danno  motivo  a queita  dubbieiu, 
£,.  8 pr.  d*  servii,  ov'  è detto:  ul  pomum  decerpere  liceat,  ut  spa- 
liari  ut  eoenare  in  alieno  possimus , servitus  imponi  non  potesf, 
iodi  L.  3 de  aijaa  qwAy  et  aest.,  la  quale  all' oppotlo  dice:  Boc 
jure  utimur , ut  etiam  non  ad  irrigondiim  , ted  pecorit  cauta  , 
vel  amoenitatis  aqua  duci  pottit  ; e coti  la  L.  i , § 1 1 , eod.  t. 
Uìud  (juaeritur , utrum  ea  tantum  aqua  hit  inierJictis  centi- 
neatur  , quae  ad  agrunt  irrigandum  pertinet , an  vero  omnit , 
etiam  ea  qaae  ad  utum  quoque  et  commodum  nottrumf  et  hoc 
jpre  utimur  ut  haec  quoque  contineotur.  Dalla  prima  delleaurriferite 
leggi  ti  raccoglie,  che  non  ti  pottono  costituire  aerrilb  pel  mera  di- 
letto ; le  altre  due  parlano  tutt' all' opposto.  Itoodt  il  quale  cerca 
conciliare  le  coolraddixioni  pih  evidenti,  tottiene  praiahil.  L.  i,  c.  a,^ 
che  la  priina  legge  valga  secondo  lo  stretto  rigore  deH'aalioo  diritto; 
chh  le  altre  due  leggi  inveoe  valgano  giusta  l’equiUi  reoenlemenle 
introdotta  dall’  uso  del  furo.  BIollL  giureconsulti,  p.  c.  Thibaut  nel 
tuo  saggio-sopra  singole . parti  della  teoria  dei  diritto  Voi.  I,  sex.  I, 
pag.  ai,  riprovano  questo  mezxo  conciliativo  ed  asseriscono,  che  nè 
là  Irgge  8,  nè  tampoco  le  altre  leggi  esprimano  qualche  cosa  d'otide 
ti  possa  desumere,  che  levervitù  costituite  amaeititatir  cauta,  abbiano 
da  essere  prive  d' effetlo;  che  non  si  possa  io  conseguenza  nè  pure  to- 
tlancreche  quella  legge  contenga  questo  senso,  principalmente  essendo 
tempre  stata  in  vigore  la  servitù;  ne prospectui  ojjiciatur  ,\\  di  cui 
scopo  non  può  consistere  che  nel  procurare  l'amenità  ; che  per  ispie- 
gare  quin-fi  giustamente  quella  legge,  sia  mestieri  di  ben  ponderare 
la  natura  dei  diritti  in  essa  uicniiQoati,  dal  che  ne  risulterà  che  le 
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Da  ciò  dunque  ne  viene  die  presso  di  no!  si  può 
validamente  costituire  una  servitù  perfino  anello  nel 
caso  in  cui  essa  aves^  a consistere  nel  promovere  un 
interesse  ideale  del  temporaneo  possessore,  come  p.  e. 
il  desiderio  di  poter  passeggiare  nel  fondo  altrui , 
quand’anche  la  servitù  fosse  dispendiosa  per  l’acqui- 
rente, p..c.  se  si  desiderasse  che  il  vicino  permettesse 
di  erigere  un  edijizio  gottico  sopra  un  ignudo  colle  a 
solo Jine  di  procurarsi  un  delizioso  prospetto  da  quel- 
la ^rfe ,/ bastando  che  secondo  il  nostro  modo  di 
pensare  possiamo  esser  autorizzati  a dire  nostra  in- 
terest. A ciò  idunque  si  opporrebbe  indarno  che  lo 
spirito  del  nostro  legislatore  pronunci  anzi  eviden- 

fcopo  di  essa  era  pore  qoello  di  procurare  PameniUi,  dod  però  del 
foodo  dominante,  ma  ben»ì  collaoto  del  toIuUuoso  proprietario,  e 
siccome  non  è da  supporsi  che  cadaun  successore  potrà  essere  ugual- 
mente voluttuoso,  quindi  non  venendo  promosso  con  un  tale  diritto 
il  Tatilaggio  del  fondo  ma  solamente  quello  del  temporaneo  posses- 
sore, ( astrai  Ibmcpte  dalla  sua  proprietà  ),  che  per  giusta  eonscguepza 
anche  quella  legge  vuole  che  non  si  costituisca  un  Ule  diritto  come 
una  servitù  prediale,  ma  al  più,  nello  stesso  mo«lo  che  P usufrutto, 
come  un  diritto  personale,  mentre  slapdo  a rigore  la  servitù  reale, 
siccoroe  io  essa  nn  fondo  serve  non  ad  una  persona,  ma  ail  un  altro 
fondo,  deve  promovere  il  vantaggio  del  fondo,  e non  semplicemente 
quello  del  possessore  ; L.  ^ ^9,  33,  § i D.  de  S.  P.  R. 

Non  si  può  dunque  porre  io  dubbio  che  in  addieira  si  potevano 
costituire  le  servitù  per  amenità  «solo  allorquando  vi  guadagnava 
anche  il  fondo  dominante  come  p.  c.  coirìnlrodutìone  d'  un  rivo,  o 
con  un  prospetto  piacevole;  ma  non  quando  veniva  procuralo  sol-* 
tanto  un  accidentale  interesse  del  possessore,  come  sarebbe  sVgli  si 
avesse  fatto  costituire  il  diritto  di  passeggiare  per  diporto  sul  fondo 
altrui,  di  raccoglier  frutta,  o di  potervi  cenare.  * 
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temente  , che  un  conceduto  diritto , il  quale  non 
promora  il  rantaggio  del  fondo,  ma  il  solo'  inte- 
resse del  possessore , si  estingua  colla  di  lui  morte  , 
e che  in  conseguenza  noi  si  possa  considerare  come 
una  servitù  prediale,  perchè  il  '2  4?^  espressa- 
mente,  se  il  diritto  di  servitù  è congiunto  col  possetso 
(T  un  fondo  pel  più  vantaggioso  o più  comodo  usò  di 
esso,  si  ha  una  servitù  prediale  , in  diverso  caso  la 
Servitù  è personale.  11  legislatore  voleva  con  ciò  indi- 
care soltanto  la  forma  ordinaria  naturale^  sotto  cui 
si  possono  di  regola  costituire  le  servitù,  senza  voler 
pe>  questo  por  limiti  ad  eccezioni  che  si  potessero 
stabilire,  imperocché  nel  §4?^  viene  .'determinata 
l'idea  di  una  servitù  in  generale  io  questo  modo  : 
cA’  essa  sia  un  diritto  in  forza  del  quale  il  proprieta- 
rio è obbligato  riguardo  alta  cosa  sua  di  tollera- 
re o di  non  fare  qualche  cosa  a vantaggio  altruL 
È- dunque  lo  stesso  se  la  servitù  pfocuri  il  van- 
taggio  del  fondo  dominante,  oppure  solamente  un  ac- 
cidentale interesse  del  proprietario,  poiché  il  | non 
circoscrive  già  l’idea  della  servitù  al  primo  vantag- 
gio , e non  è in  conseguenza  da  supporsi  , die  il 
legislatore  nel  consecutivo  § 4?3  abbia  voluto  stabi- 
lire questa  restrizione,  tanto  più  ch’egli  nei  succes- 
. sivi  paragrafi  pronuncia  chiaramente , che  si  possa 
conchiudere  un  contratto  diverso,  da  quanto  por- 
tano seco  le  naturali  qualità  d' una  servitù  ; al 
è detto  in  generale,  che  possa  aver  luogo 
un  contratto  contrario  alTindulc  delle  servitù  , e vi  è 
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•BaesH, soltanto  U restmione,  che  situili  - eeeetiotU 
non  si  presumono.,  ma  debbono  provaci  dacài  ie.^- 
^ tende.  E per  queMa  ragione  dicbian  U $ stesso, vijAe 
può  avi^enire  che  le  servitù  per  se  aiessé  prediedi 
siano  concedale  alla  sola  persona,  o che  le  conces- 
sioni te  quali,  hanno  il  carattere  ordinario  ddle  ser- 
vitù siano  loliosuo  precarie-,  ed  a senso  del  ^ 5aq 
ttìtte  le  serritù 'personali. possono  in  generale  essere 
estese  anefae  a fiiTore  dègJi  eredi  e successori  (é).  Nella 
nostra  . Ugislaaione  spaiisee  ansi  ogni  moUro  onde  ne^ 
gare,  ad  esempio  da’ Romani,  protezione  alle  serritù  non 
ordinarie,  vale  à <fire  a qnelle  che  contengono  qualche 
«osa.  di  contrago  alla  loro  indole  naturale,  mentre  noi 
abbiamo  i libri  pubblici,  che  non  eréno  conosciuti  dai 
Romani  , qaindr  è in  facoltà  d’ ognuno  esaminare  i 
libri  stessi , onde  verificare  i pesi  ad  esse  inerenti,  né 
si  artà  quindi  motivo  d’aggravarsi , d’aver  dovalo  as- 
sumere* dna  servitù,  della  quale  non  si  poteva  sup- 
porre r esistenza.  ( ^ 44^  )•  Per  conoscere  se  la  conti- 
nuazione della  servitù  tenda  realmente  solo  all’inte- 
resse di  dii  l’ha  acquistata,  e non  anche  a quello 
de’ suoi  successori,  dipenderà  dal  vedere  se  questi  ne 
continuino  l’ òso  o^  no.  In  quest’ultimo  caso. la  parte 
obbligata  libera  d^Uà  servitù  col  non  uso* di  tren-- 
I anni  { ? *4?^  X Del  .reyto  poi  è innegabile  seconde 
lo  spirito  dei  anmTerlti  pragrafi,  che  un  concesso  di* 
ritto  il  quale  non  promora  il  vantaggio  o l' amenità 

(*)  Veili  il  I.®  Voi.  del  Brio  CoaimenUria  $ 6,  Art.  i5. 

iz 
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4«l  ibndo  (tesso,  nià  soltanto* IMateresse  individuale 
del  possessore,  è da  eonsiderarsi  per  un  diritto  per- 
sonale sin  a tanto  che  non  sia  provato  che  questo 
diKtto  sia*'  stato  esprèssaoieiite  esteso,  ancbe  a favore 
dei  successori.  . • ' 

In  quante  al  secondo  quesito  se  l’ utile  debba  es- 
sere, di  natura  tale  da  manifestarsi,  all’atto  medesimo 
io  cui  viene  costHaita  la  servitili,,  è d’ uopo  risponde- 
re negativamente,  mentre  si  può  farsi  costituire  un 
diritto  senta  condisioni , come  pure*  sotto  condiaione 
a nostro  riguardo  'sino  a un  determinato  ed  anche 
indeterminato  tempo  ( 897 , 704,  706,  900  ).  Per 

questa  ragione  noi  possiamo  p.  e.  (arci  promettere  - da 
ùn  padrone  di  casa  di  poter  immettere  ima  trave,  o 
la  servjlù  eh’ egli. non  pOssa  erger  più  in  alto  il  suo 
cdi&xio  riguardo  ad  una  casa  contigua  che  ancor  non 
ci  appartenga,  per  il  caso  ohe  avessimo  'a  fame  la 
compra  , e appnnto  per  questo  si  può.  validamente 
trasmettere  anche  ai  successori  nop  ancor  nati  l’usu- 
frutto, la  proprietà  piena  e meno  piena  d’Ona  cosa 
5ag  . 619)  (4  . 

/ 

(e)  Secóndo  le  meuime  dei  Romani  una  aerrilb,  per  la  ma  indole 
oalnrale,  non  poterà  renir  coititnila'  aopra  un  fondo  nè  a tempo 
Indeterminate,  nt  cominciando  da  nna  data  certa,  ni  finalmente  lotto 
terana  condizione:  nelUi  leg.  4,  de  jerv.  i detto:  StnUuta  ipto 
yiiùfem  jurt  nayve  «r  lemport , lu^ue  ad  ttmput,  ntqua  tuh  eo$t- 
ditione  , neyne  ad  etrtam  eoaditionem.  ( ver  ti  gratìa,  guani  dia 
aolam)  eomlitm  pottanl.  Il  DotU  Zaccaria  nella  ma  dottrina  delle 
lerritfi  reali  nel  magazzino  di  Hugo  eoi  a,  pig.  35o  ne  zllega  quale 
naotiro,  che  in  tutti  i menzionati  cali  non  nisbbe  gii  il  fendo,  ma 
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Art  LV.  Cosa  sarebbe  dunque  di  ragioue  se  la  co* 
stituita  servila,  ghista  l’assertione  della  parte  obbli- 
gata non  potesse  procurare  all'acquirente  , sotto  re- 
ruu  rapporto,  alcQu  vantaggio?  Distinguo^  se  si  trat- 
ta d'  una  servitù  afifermativa  , premesso  che  non  osti 
aircsercitio  dell'accordato  diritto  la  legale  possibilità 
della  prestazione  878  ),  ritengo  che  la  parte  sog- 
getta alla  servitù  non  possa  prcteudere  la  cessazione 
d'un  diritto  effettivamente  in  esercizio , sotto  pre- 
testo che  manchi  alla  servitù  la  condizione  legale 
dell'utilità;  poiché  H ^4^4  stabilisce  senza  restrizio- 
ne la  massi  lùa,  che  il  possessore  del  fondo  dominan- 
te possa  esercitare  a suo  grado  il  proprio  diritto  , e 

beiui  U persona  del  proprieltrìo  quel  subietio  cui  larebbe  iaerenle 
li  tervitii,  ciocchi  però  coutnisla  colf  idea  delta  medeiiou.  Ma  siccome 
quella  legge  pròsegue:  ted  tairua,  si  hatc  adjicìantur,  podi  vtl  por 
doti  tscetptioaem  oecurretur  contro  placito  servilutem  vindiconti, 
ne  rìaulla  che  un  tale  contralto  poteva  tuttavia  venir  sostenuto  da  una 
ecceilone,  e che  in  ronseguenia  produceva  i dovuti  effetti.  Trattasi 
dunque  solo  d'uoa  sottigliezza,  che  vuoisi  per  altro  giustiCcare  di- 
cendo, che  stante  la  strettissima  definizione  dell'idea  naturale  delle 
servilts,  per  giusta  conseguenza  non  ne  poteva  derivare  alcun'azione, 
ma  bensì , al  più  , una  ecceziooc,  per  il  caso  che  colui  il  quale 
aveva  il  diritto  volesse  eccedere  i limiti  del  conlnlto,  e far  quindi 
valere  un  più  esteso  diritto,,  di  quello  che  gli  competesse  io  forza 
del  restrittivo,  contralto.  Il  nostro  Codice  ha  sbandito'  tutto  ciò 
che  possa  appartenere  alla  sfera  delle  soUigliezze  mediante  purè 
massime  nalusali,  ed  accorda  all’appoggio  d'ogni  legale  contralto 
un'azione  onde  sostenere  il  costituito  diritto,  ed  una  eccezione  per 
licenziare  la  parte  che  pretendesse  qualche  cosa  r.ònirp  il  tenor  del 
contrailo. 


"Olgitized  by  Googli 


PEL  D I HI TTO 


i84 

le  l'ac(|uirente  & uso  del  cooferitogli  diritto,  egli  dà 
a divedere  ip  modo  un  dubbio,  che  esso  ha  per  lui 
un  valore ancorché  immaginario  , per  cui  ■ svanisce 
ogni  fondamento  che  possa  auloriazaro-  la  parte  ob- 
bligata a revocare  il  conceduto  diritto  ( ^ i444)* 

Nel  caso  che  l’ eserciùo  del  diritto  non  avesse  per  chi 
lo  possiede  neanche  un  vantaggio  ideale,  n gli  cagio- 
nasse anzi  una  spesa  inutile  e pregiudizJosa,'  il  di  lui 
stesso  interesse  lo  farà  senza  dubbio  cessare  da  sé.  La 
parte  obbligata  non  avrà  in  conseguenza  motivo  di 
pentirsi  deiraccordato  diritto  , anzi  in  ogni  evento  , 
non  venendone  fatto  uso  per  Io  spazio  di  trent'anni 
( ^ i47^  h ^ ^ dessa  si  valesse  del  -diritto  proibitivo, 
e che  dentro  i tre  prossimi  anni  non  ne  venisse  fatto 
alcun  uso  (ciocché  però  nel  supposto  caso  dovrà  at- 
tendersi) essa  verrà  anche  in  questo,  breve  periodo 
liberata  onninamente  dalla  servitù  3Si,,  1 488^);  in 
nissun  caso  sarà  però  autorizzato  il  giùdice,  prima  che 
spiri  il  termine  della*  prescrizione,  a giudicare  se  il  di- 
ritto del  quale  fa  realmente  uso  chi  lo  possiede,  gli 
sia  utile  o no^  poicliè  ov’è  quella  leggo  che  proibi- 
sca a un  uomo  di  pascere  con  un’azione  lecita  la  sua 
vanità?  E quand’anche  venisse  emanata  una  legge  si- 
mile, come  si  potrebbe  mai  immaginarne  l’applicabi- 
lità, mentre  mancherebbe  sempre  al  giudice , come  ho 
provato  agli  art.  XLIY,  e LIV  il  criterio  per  poter 
dichiarare  che  un’azione  intrapresa  da  un  uomo  il 
quale  vi  ha  diritto,  sia  per  esso  inutile. 

Art.  LVI.  All’  opposto  se  si  tratta  d’ una  servitù  ne- 
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gatÌTt,  il  criterio  può  benissimo  determioare  con  si- 
curezza se  l'accordato  diritto  negatiro  sia  realmente 
prÌTO  di  ogni  specie  di  vantaggio.  Imperocché  siccome 
nella  serritù  negatira'la  parte  che  promette  Tiene 
obbligata  semplicemente  a tralasciare  qualche  cOka,  e 
quella- che  acquista  non  ^ene  già  autorizzala  , come 
in  una  servitù  afiFcrmativa,  ad  un  esercizio  in  cui  essa 
paò)  secondo  la  propria  immaginazione,  allegare  di  rin- 
venire un  vantaggio,  cosi  si  può  senz’altro  desumere 
dalle  circostanze  se  il'conceduto  diritto  negativo  pro- 
curi effettivamente  qualche  vantaggio,  come  p.  e.  se 
taluno  promettesse  di  non  coltivare  il  proprio  campo, 
di  non  pescare  nel  proprio  stagno,  o di  non  preva- 
lersi* della  propria  biblioteca,  sena’ accordare  contem- 
poraneamente ad  un  altro  il  diritto  d’ usare  del 
fondo,  della  peschiera,  o della  biblioteca,  o qualsi- 
voglia' altro  vantaggio.  In  questo  ed  altri  cónsimili  casi, 
il  contratto,  mancando 'evidentemente  la  condizione 
legale  dell’utilità,  i da  considerarsi  come  privo  d’ef- 
fetto , e la  promessa  omissióne  può  quindi  essere, 
senza  responsabilità^- preterita.  £ come  non  potrebbe 
esserlo  , se  1*  avversario , come  suppongo  , non  può 
provare  sotto  vemn  aspetto,  che  Pomissione  della  cosa 
lo  interessi,  o die  coi  preterire  il  vietato  diritto  viene 
ad  essere  danneggiato  , e che  perciò  non  può  certo  ve- 
rificarsi il  diso  d’nn’ azione  d’indennità-',  perché  la 
condizione  essenziale  di  quest’  azione  è il-  danno  real- 
raerite  comprovato  ( ^ i zgS  ).  Siccome  dunque  chi  ha 
in  tal  modo  fatta  una'  promessa,  può  mancarvi  scm- 
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pre  senza  responsabilità,  risulta  al  tempo  stesso  ch'egli 
ha  concbiuso  un  contratto  senza  effetto.  > 

..  Art.  LVII.  Ma  , la  mia  asserzione  che  un  diritto 
proibitiTo  non  vantaggioso  sia  privo  d'effetto,  viene 
dal  ^6a5  elevala  sopra  ógni  dubbio.  Imperocché,  sic- 
come a senso  del  medesimo,  nei  caso  che  perisca  U 
Jbnda  dominante,  t'  interrompe  la  servitù , , nè  riacr 
<juista  il  suo  precedente  vigore  fin  a tanto  che  P edi- 
ficio non  sia  restituito  allo  stato  primiero,  cosi  é 
manifesto  che  il  padrone  deli'edifizio  serviente,  a mal- 
grado che  siasi  obbligato  a non  aprire  ndla  sua  pa- 
rete finestre  per  aver  prospetto , ed  a non  intrapren- 
dere cosa  alcuna  che  possa  togliere  all'edifizio  domi- 
nante il  prospetto,  la  luce  o l'aria,  sarà  tuttavia  au.- 
torizzato,  nel  frattempo  che  non  sia  restituito  allo 
stato  primiero  l' edifisio  che  gode  del  diritto  della 
servitù,  a giovarsi,  ad  onta  dell'  accordato  diritto  proi- 
bitivo , d'una  finestra  per  aver  prospetto  , ovvero  ad 
intrapreudere  tutto  ciò  che  avrebbe  tplto  all'edifizio 
dominante,  se  non  fosse  perito,  il  prospetto,  la  luce 
o l’aria^  mentre,  giusta  la  disposizionf  del  ^ 5a5,  la 
costituita  servitù  è da  considerarsi  per.  quel  frattempo 
come  interrotta.  Ma  perchè?.  Per  nissun'altra  ragione 
se  non  perchè  il  vantaggio  del  proprietario  del  fondo 
dominante  per.  questo  frattempo  non  richiede , che 
venga  omessa  quest'  o quella  cosa , e in  conseguenza 
intraprendendola , non.  si  fa  nulla  contro  la  servitù  , 
vale  a dire  in  opposizione  allo  scopo  pel  quale  venne 
costituita  ( § 4^4  )*  »e  si  può  intraprendere  qual- 
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che  coM  oonlraria  air  accocdato  diritto  proibitivo  , a 
malgrado  dell’espresso  tenore  letterale  del  contratto  , 
'perchè  venne  per  lyn  certo  tempo  interrotto  il  divi- 
sato vantaggio  della  eostitutÌMie,  ai  potrà  quindi  per 
l’ avvenire  mancare  al  contratto,  ogni  qual  volta  spa- 
risca per  sempre  il  vanta|gio,  e in  conseguenza  anche 
nel  caso  in. cu<>  fosse  stata  costituita  una  servitù  d’in- 
dole tale,  che  non  avesse  potuto  ' neppure  in  origine 
procurare  alcun  vantaggio  (a). 

\ 

(p)  Anche  seMmlo  il  dirìtio  romano,  ana  servitù  non  pai  allri- 
menli  tosaialeie  quantlo  non  abbia  per  beae  no  giusto  tnleresK  per 
parte  di  ehi  vi  ha  diritto,  come  se  Io  detome  da  molle  leggi , p. 
e.  L.  4,  5,  6,  >4,  >9,  34,  § I,  D.  de  S.  P.  R.  Il  pesto  pih  importan- 
te Irorati  nella.Icgge  i5.  0.  de  ter»,  il  quale  ai  esprime  in  questi 
termini;  Qttotiet  a«p  Aominum,  aee  praediorum  servilatet  twit, 
futa  ni  AH  rieinontm  interett,  non  voltai  «elmi  ne  per  ftutdum 
tuum  aat,  aut  fili  comittat,  et  ideo,  ti  tmhi  concedat  jta  liti  non 
ette,Jhnéo  tuo  uli,Jnii  tùhil  agitar \ óHter,  ti  concedat  miài, 
jus  liti  ette,  in' fonda  aguam,  guaerere^  minuendo  àgttae  meae 
gratia.  Tuttavia  ben  di  rado  nel  diritto  romano  harvi  nna  legge, 
eni  non  se  ne  poasAopporre  on'altra;  e qni  pare  si  rerifica  il  ceso. 
■ijg  L.  19  de  sere,  dice:  ei  fondo,  gaetn  guix  eeadnt,  trrvitutem  inu- 
poni,  etti  non  utiUt  tit,  patte  exitlimo,  velati,  ti  aguam  alicai 
ducere-  non  eiepediret,  nihil  ■ hominut  constitui  ea  tervUut  pottit  : 
gaatdom'enim  iaiere  pottumut,  guamyit  ea  nobit  utilia  non 
raist.-Soà  è'  qnealo  H luogo  per  indicare  i meni  dc'qoaK  tervonki 
i giurcegaanlti  onde  casMÌIiare  queste  due  leggi;  però  U più  evi- 
dente i quello  indioulo  dal  D.  Gr.  Huiclaml  nella  tua  epens  intorno 
al  vero  t^riló  del  digitto  romano;  Til.  a,  art.  a,  pag.  89-98.  Ho 
giù  motivilo  alP  an.  XLIV,  che  r utile  si  distingue  dall’ intérate  cbo 
può  aver  DO  nomo  { utile  ai  eo,  guai  inUrett  ).  II  primo  è pro- 
prìameute  ciò  che  produce  un  cffeltiro  aumento  di  palrinMnios  vale 
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Art.  LYlIl.  Ma  ae  ia . promessa  fosse  congiunta  col 
patto  di  pagare  una  multa  pccuniaria  pei  casi  io  cui 
si  avesse  a mancarvi , si  sarebbe  forse,  obbligati  a 
soddisfarla  ? lieppur  q.u«slo,  mentre  desse  ha  il  ca- 
rattere d' una  prestazione  accessoria  (^  ^1  a ),  che  se- 
gue la  natura  dell' obbligazione  principale,  la  quale  è 
pure  insussistente  { acetsforium  seqidtHr  suum  prin- 
cipale ).  Vi  si  aggiunga  ^ espressa,  disposizione  del 
§ 1 336,  ohe  te  i contraenti  convengono  ohe  nel  caso 
in  cui  la  prometta  non  venga  menomamente  adem- 
pita, tia  prestata  In  luogo  della  riparazione  del 
danno  una  determinata  quantità  di  danaro  o di 
altra  cosa , e se  d debitore  provasse  che  la  pena 

■ din  che  acereice  ■ prodotti  , o it  valore  detta  cosa:  ell’oppoito 
et  pai  intertafare  moltisiinio  una  cosa  quacttaoque  non  ai  verifichi 
ni  t' Olia  nè  I’  altra  dette  predette  circoalanae , p.  e-  le  noi  notria- 
simo  per  qualche  coca  ona  apeeiala  affezione  pelle'  sne  quaKth  acci- 
dentali, nel  qoal  caco  noi  tpm  non  la  dare^imo  pel  centoplo  va- 
lore, e fon* anche  per  niuon  prezzo,  come  p.  e.  l’anello  conjugale, 
ovvero,  parlando  di.  lerrilh  la  eondotla'  d’  un’  acqkia  d’  altrni  ragiono 
•ni-  nortro  fondo,  ove  formasse  una  casoa|a  piacevole.  Da  ciò  ne 
viene,  che  ta  parola  inzercMe  ha  un  senso  assai  più  esteso  che  non 
la  parola  tuife\  ora  sicconu  nella  legge’ i5,  parlasi  del  primo,  nella 
ig  invece  del  seCondo,  per  ciò  è jnecisamente  (roralo  il  punto  di 
ooncitiaiiane  delle  doe  leggi;  la  prima  dichiara  priva  di  effetto  tutte 
la  servitù,  la  sossistenia  delJe^  quali  non  possa  interessare  chi  vi  ha 
diritto;  l’altra  alD opposto  dichiara  che  possa  sussisterò  benissimo 
''  niM  Mrvilù  quand’anche  non  'ci  aia  ntiie,  vale  a dire  ancorché  non 
■nmenli  ^ prodotto  , o il  prezzo  della  cosa,  neil’  ipotesi  però  che 
secondo  la  prima  legge  sia  snpfionibile  il  caso,  che  ci  possa  interea- 
mr«  che  suaiìsla  la  servith  per  altri  motivi  non  dimpprovati  dalla  ' 
legge  come  si  d motivato  circa  l’ arquidatto.  * ' 
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convenzionale  fosse  eccedente,  il  giut^ce,  sentite,  ove 
occorra,  esperte  persone,  debba  moderarla.  E quando , 
&l  potrà  risguardarla  per  eccedente  ? Siccome  dessa 
viene  applicata,  a tenore  del  paragrafo  predetto,  in 
luogo  della  riparazione  del  danno,  così  è da  dichia- 
rarsi eccedente,  quando  venga  provato  o die  non'  de- 
rivò alcun  danno, ‘o  per  lo  meno  così  tenue  di' esso, 
con  rigualdo  al  ^ 934  , non  ascenda  alla  metà  del 
pattuito  valore.  Osa,  .siccome  io  premetto  che  risulti 
ad  evidenza  che  l' inadempimento  della  promessa  -per 
mancanza  d’ utilità  per  l'altra  prte  , sia  affatto  in- 
nocuo, ne  viene  eh' essa  ha.  indarno  couvenùta  una 
somma  a proprio  risarcimento  (a). 

Art.  LIX.  Da  questa  esposizione  risalta  dunque  ad 
evidenza,  che  la  Legislazione  Austriaca  lia  pure  adot- 
tato il  principio  legale  espressamente  contenuto  nel 
diritto  romano,  L.  1 5 ff.  de  servitutibus  (a)  , che  il 
» • 

(a)  batto  ipirilo  <lel  J i336  risulta  lo  generale  che  non  compe- 
te ai  privali  il  farsi  cosliluite  un  vero  ilirillo  punitivo.  Questo  é 
quindi  aasolutarocnle  un  diritto  riservalo  alla  sovnnilk.  Allórcbi 
dunque  la  pena  pecuniaria  convenuta  pel  caso  d' inadempimenlo 
del  contraile  non  ha  per  base  alcun  danno  per  Tallra  parje,  non 
sì  deve  nemmeno  aoddbfarla,  .Deandie  nel  caso  sa  cui  fosse  da  pre- 
starsi ad  uno  stabilimenlo  di  pnbbiica  heneCeenu  ( § ago  );  mentre, 
ciò  che  il  conirsenle  non  può  convanire  a favore  di  sé  medesimo, 
non  può  trasferirlo  nò  meno  ad  altri  ( 5 44>  h 

(a)  Veggasi  noia  (a)  all’art.  LVII.  Faccio  del  resto  osservare,  che 
a parer  mio,  dalla  L.  i5  de  sere.,  non  risulU  veruna  alita  prova, 
se  non  che  possa  hensl  Venir  dichiarala  nulla,  ( allegando  che  non 
abbia  luogo  alcun  inlerease  ) una  servilii  negativa,  ma  non  una  af- 
fermativa, e per  conseguenza  soltanto  un  conceduto  diritto  proibs- 
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controllo  di  non  poter  far  uso  della  , sua  proprietà 
sviene  conchiaso  senta  ^etto,  qualora  per  parte  del-^ 
r accettante  non  0' abbia  un  giusto  interesse,  e cbe  lo 
ha  diandio  distintamente  proDunciàlo,  avendo,  coiiae 
SI  dimostrò,  stabilita  in  inolti  passi  di  legge  la  mas* 
sims,  «he  cadauna  servitù  debba  essere  vantaggiosa  a 
chi  vi  ba  diritto,  c così-  ogni  servitù  prediale  al  ronf- 
ilo dominante  , ciocché  porta  seco  anche  Tidea  d'un 
diritto  in  generale;  per  conseguenza  siffatta  qualità 
caratteristica  emerge  manifestamente  da  qualsivoglia 
servitù  di  cui  sia  fatta  ovunque  menzióne  nel  nostro 
Codice.  Si  esaminino  soltanto  le  servitù  urbane  affer- 
mative menzionate  al  5 4?^  ) ^ quelle  negative  e- 
spresse  al  ^ ed  in  particolare  le  servitù  rustiche 
enumerate  al  ^ 477^  indole  delle  quali  è in  istretta 
relazione  col,  presente  probleitia  di  diritto,  vale  a dire 
che  il  proprietario  d’un  fondo  pub  bensì,  rispetto. al- 
l'uso della  cosa  sua,  venir  limitato,  solo  però  in 
quanto  venga  concesso  il  diritto  d*  liso  al  proprietario 

tivo,  ma  noB  ancb«  Dn  conceduto  diritto  iTeiereixio,  poiché  Ira 
•tempi  «inetti  a quella  teppe  pretoppongono  eipretiameole  no  ac- 
cordalo dirilto  preibilivo.  Nel  etto  che  la  parte  ntatte  del  too  di- 
ritto d’eierciiio  nella  tervilù,  cote  potrebbe  mai  aotoriiura  il  gio- 
iliee  ad  awerire,  che  manchi  realmente  riolereatet  Si  potrebbe  ri- 
tpoodere  a qualunque  legge  che  veniste  a ciò  opposta  in  via  d’ob- 
b)exione,  che  la  nullilh  della  tervilh  è da  detiimeni  da  tult’alira 
^bati,  vale  a dira  da  ciò'  ohe  tfbbene  tutiitla  un  inlerette,  manca 
e il  requisita,  nacetiario  péMa  validilk  del  contratto,  cioè  la  pot* 
tibiliU  legale  dell'  eterciiio , oppure  la  Coltra  perpetua  volata  dai 
Roiaaui.  , * . . • . ' , ,1 
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d’ un  altro  fondo.  Non  si  può  dunque  all'appoggio  di 
vermi  passo  minima'niente  supporre,  che  possa  sussi- 
stere un  diritto  di  servitù , in  forza  di  cui  alcuno 
prometta  di  non  voler  far  uso  delia  cosa  sua  , senza 
accordare  ad  altri  quell'  uso  eh'  egli  omette  di  • fare. 
Può  tantomeno  aver  luogo  una  supposizione  di  questa 
specie,  poiché  se  tale  fosse  stata  la  'niente  del  legi- 
slatore, per  giusta  conseguenza  egli  non  avrebbe  po- 
tuto broettere  (nella  stessa  guisa  che  rispetto  alle  ser- 
vitù urbane  affermative , ha  stabilito  le  negative  ad 
esse  opposte),  di  opporre  alle  servitù  rustiche  enume- 
rate' al  $ 4?7  l^to  natura  assolutamente  afferma- 
tive, consistenti  nell'uso  dell'altrui  proprietà,  .quelle 
servitù  negative  che  consistono  nel  tralasciato  uso-delia 
cosa  propria,  p. . e.  di  non  prevalersi  del  bosco,  del 
prato,  della  cava  di  pietre  di  propria  ragione  e simili, 
a misura -eh' egli, si-  avesse  .Immaginato  essere  legal- 
mente possibile  la  costituzione  di  quest' o quella  ser- 
vitù. Ma  e come  avrebb'egii  .potuto  farlo  senza  ca- 
dere in  contraddizione  (À),  se  perfino  le  servitù  clic 
' • 

(i)  È fuor  <K  quùtione  che  si  posuDO  indicare  alcune  aervilìi 
negalire  opposte  alte  aervilii  rustiche  menzionate  al  §'^77,  ma  in  ^ 
tal  caso  o che  sarà  costituita  piuttosto  uAe  sbreith  aCTehnativa,  op- 
pure , se  fosse  uegatira,  nna  servitù  late,  che  procuri  un  effettivo 
vantaggio,  in  giusto  senso,  alla  parte  che  vi  ha'  dicitio  ( art.  X.III, 
LIV  ).  Il  primo  raso  sl-  verificherehho  se  venisse  costituita  una 
serv  itù  m questi  termini:  tu  non  devi  far  uso  alcuno  dell'  acqua 
del  lue  stagno,  o della  tua  casa  di  pietre,  premesso  che  ci  com- 
peta le  servitù  di  deviare  l'acqua  da  quello  stagno,  o di  cavar  pie- 
tre da  quella  pelriers , poiché  un  tale  divieto  tende  unicamente  a 
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hanno  évidentcmente  di  .mira  un  vantaggio  richie- 
dono, secondo  la  natura  e lo  scopo  della  ctstituziòne, 
un  riguardo  ai  bisogno  del  fondo  dominante? 

473,*  474)'  • 

La  saviezza  del  principio  legale  , che  il  contratto 
di  non  poter  far  tuo  d/ella  nostra  proprietà  sia  in- 
sussistente , quando  per  parte  delV  accettante  non 
v'  abbia  un  giusto  interesse,  è evidentissitna  ; impe- 
rocché sebbene  i contratti  debbano  a buon  diritto 
essere  protetti  dallo  stato^  ciò  è da  ritenersi  soltanto 
riguardo  a quelle  convenzioni  per  le  quali  noi  siamo 
in' grado  di  soddisfare  ad  un  giusto  scopo,  e di  ri- 
portarne altresì  ^ub  vantaggio,  ma-  non  già  riguardo  a 
quelle  che,  senza  procurare  a noi  un  vantaggio  rico- 
noscìbile neppure  secondo' Pordiuario  modo  di  pen- 
sare,^ cagionano  airaltrò  un  danno  sensibile,  « veof 
geno  per  lo  più  combinale  surrettiziamente  o carpite 
in  momento  di  bisc^no  colla;  mira  di  poter  un  giorno 
estorcere  al  terzo  la.  sua  proprietà,  divenutagli  ormai 
inutile,  al  di  sotto  del  vero'  valore,  le  quali  conven- 
zioni alimentano  altronde  la  voglia  dei  rigiri,  spar- 
gono il  sehte^  della  discordia  fra  I vicini,  e spezzano  i 
vincoli  della  società, 

rompiere  il  bisogno  delle  due  seTvilù  uffermalÌTe  gih  in  vigore,  o 
ad  aumenlere  la  nassa  degli  oggetti  finora  goduti  io  qoanliti  non 
sufficiente.  Il  secondo  caso  si  verifica  se  p.  e.  venisse  costituita  la 
servitù:  non  devi  pescare  nel  tuo  rivo,  che  scorre  pel  mio  fondo; 
tu  non  devi  erigere  sol  tuo  colle  alcuna  ucCellaja,  poiefat  il  vantag- 
gio ch'io  cerco  per  tal  meuo  di  conseguire,  è quello  d'accrescere 
nel  mio  fondo  la  presa  del  pesce,  e degli  uccelli.  ' 
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.'Art.  LA.  Qui  però  temo  alcune  obb)eiloni,  cioè: 
1.*  Che  io  desumo  (art.  LUI)  principalmente  dai 
4^4)  49^1  497>  ^ prova  del  teorema,  che 

non  possa  sussistere  una  servitù  negativa,  qualora  non 
arrechi  alcun  vantaggio  alla  parte  che  ne  è ìu  pos- 
sesso  , in  tempo  che  questi  5$  parlano  dell'  esercizio 
d’una  servitù.  8 per  conseguenza  di  servitù,  afierna- 
tive , e non  già  di  negative,*' poicliè  il -padrone  del 
fondo  dominante  soltanto  nel  primo  qaso  si  mantiene 
attivo  rispetto  al  costituito  diritto:^  nel  secondo  caso 
all’opposto  tanto  egli,  quanto  la  parte  obbligata,  sono 
inattivi  nel  fondo  serviente.  Or  dunque  se  soltanto  i 
menzionati  $$  .valessero  a stabilirò  una  prova,  non  po- 
trebbe essere  che  questa,  cioè,  che  appunto  contro  la' 
mia  opinione,  mancando  il  vantaggio,  si  estinguerebbe 
soltanto  la  servitù  .affermativa,  giammai  la  negativa.) 

Io  ho  però  forniti  molte  altre  prove  convincenti 
non  desunte  dai  quattro  ^^'preaccennatj.  £' sebbene 
sia  vero  che  questi  trattano  propriamente  di  serr 
vitù  affermative,  io  sostengo  nulla  meno  che  la  mas- 
sima, la  quale  da  essi  traluce  , che  il  diritto della 
parte  dominante  si  estenda  Jin  dove  lo  richiede  il  suo. 
vantaggio,  possa  essere  assolutamente  estesa  anche  alle 
servitù  negative,  poiché  il  legislatore  ha  pronuncialo 
ai  47^>  ^ 4?^  massima,  stessa  riguardo  a tutte 
le  servitù.  E sebbene  nei  successivi  paragrafi  *P  abbia 
egli  applicata  soltanto  alle  servitù  affermative,  e non 
anche  circostanziatamente  alle  negative,  ciò  avvenne,, 
senza  dubbio,  solo  per  la  ragione,  che  siccome  le  pri- 
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me  consistono  io  im  esercizio , la  misura  del  quale 
dev'  essere  sempre  limitata  secóndo  Id  scopo  delta  co- 
stituzione Q 4^4)}  nostro  legislatore  onde  im- 

pedire elle  il  giudice  non  ecceda  troppo  nella  restri- 
zione delle  servitù  affermative,  ha  dovuto  imporre  delle 
disposizioni  più  precise  per  cui  egli,  rispetto  ad  al- 
cune più  ordinarie  servitù,  ha  determinata-  la  misura 
della  restrizione,  e ciò  appunto' ai  49^)  497>  ^ 
per'  lo  contrario  nell'  omissione  d*  una  cosa  non  es- 
sendovi 'gradazioni,  non  era  in  conseguenza  necessario 
che  l'applicazione  di  quella  massima  alle  servitù  ne- 
gative venisse  trattata  più'  in  dettaglio.  Del  resto' io 
non  posso  negare,  che  secondo  lo  scurito  della  legge, 
debbano  essere  senza  effetto  anche  le  servitù  affer- 
mative, quando  non  offrano  alcun  vantaggio^  io  ri- 
tengo soltanto,  che  4t>esta  circostanza,  dì  regola,  non 
vèrro  mai  provata  ( art.  XLIV,  LIV  ) («)• 

* Art.  LXI.'  Un'altra  obbjezìone  potrebbe  essere  la 
seguente:  • ■ ' 

a.*  Come  che  mancano  al  giudice  , rispetto  alle 
Servitù  affermative  , i dati'  caratteristici  per  giudicare 

r 

(a)  Rpa  urS  mai  pcuibile,  prendendo  la  con  in  UUretto  lenio 
giuridica,  e e*°aa  voler  far  luogo  ad  una  ecteiione , il  provarlo  , 
poicM  il  caie  da  me  motivato  all’  art.  LYII,  in  cui  debbono  con- 
tiderarsi  come  non  costituite  anche  le  servitù  affermative  non  utili, 
e eoroe  Minte  quelle  gib  in  vigore , non  è gib  da  rignardarsi  pei 
una  eeeetione,  perchè  il  fondamento  di  ciò  non  consiste  tento  nella 
, raaocanu  dell'  ulilitb,  quanto  piuttosto  nel  difetto  della  pouibilitb 
della  ' prestazione,  quale  requisito  il  più  èsienxiale  pelle  viHdilb  d’ua 
cOBliatto. 
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te  siano  alla  parte,  ebe>De  è possesso,  realmente  inu- 
tili, gli  manca  ugualmente  questo  criterio  rispetto  alle 
servitù  negative.  Imperoccliè,  sebbene  a prima  vista 
sembri  che  certe  servitù 'negative  non  possano  procu- 
rare al  dominante  alcun  vanataggio  , se  si  esaminano 
attentamente  le  circostanze,  e in  particolare  venendo 
interpellata  la  parte  cli'è  in  possesso  della  servitù,  la 
cosa  si  presenta  sotto  tutt' altro  aspetto  ,'p.  e.,  io  mi 
faccio  costituire  la  servitù  altius  non  toìlendi  rispetto 
ad  una  casa  ^ in  vicinanza  della  quale  io  non  'sono 
nè  inquilino,  nè  proprietario  di  casa  ^ oppure  mi  fac- 
cio promettere  riguardo  ad  uno  spazio  di  terreno 
lontano  alcone  leghe  dal  luogo  del  mio  domicilio  di 
non  erigervi  ' alcuna  fabbrica,  e che  l’albero  clté  vi  si 
trova'  debba  essere  conservato  nello  stato  suo  at- 
tuale. • ’ 

In  amendue  i casi  paVe  assolutamente  che  1*  accor- 
datomi dirittò  proibitivo  non  possa  procurarmi  van- 
taggio alcuno  , e ciò  nulla  meno  quest’ esserzione  sa- 
rebbe troppo  precipitata  ^ mentre  nella  conclusione 
del  primo  contratto,  la  mia  intenzione  poteva  essere 
quella  di  comperare  vicino  alla  casa  serviente -una 
casa  contigua  , e rispetto  al  secondo  caso  , io  voleva 
forse  festeggiare  con  ciò  la  memoria  d’  una  persona 
che  mi  fu  cara,  p.  e.  della  defunta  mia  sposa , colla 
quale  io  feci  sotto  quella  pianta  la  prima  conoscenza, 
quindi  voleva  che  si  conservasse  quel  luogo,  por  me 
sacro  nello  stato  medesimo,  onde  la  mia  fantasia,  qua- 
lora lo  visitassi,  mi  richiamasse  con  colori  tanto  più 
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vivi  )a  Tneiaoru  di  que’felici  Hiomeati  ciié  ho  vitsuto 
al  di  lei  fianco.  \ ’’ 

" Ora,  non  essendo  il  vantaggio  d’ una  servitù  limi- 
tato esclutivametite  a ciò 'che 'accresce  il  patrimonio 
( àrt.  LIV  )<i  ma  potendo  eziandio  consistere  nei  pro- 
raovere  il  piaccre^'-p  e',  .la  servitù  dèli' aoquidotto  , 
quando  non  «bbia  altro  scopo  che  quello  41  fitrimfe 
una.  .deliziosa' or] uta  ^ oppur  anche  dr.jódd^fi(te  alla 
voglia;.di  istruirsi,- p.  e.  il  godimento  bibliote- 

ca , d' un  [gabinetto  numismatico , e perfino  nel  dar 
sfogo  ad  un  mero  fanatismo,  èrme  p e.  di  poter  eri- 
gere- ón  monumento  sepolcrale. sopra  un  fondo  altrui, 
e visitarlo)  e siccome  finalmente  io  posso  .in  .gene- 
rale tarmi' costituire  sopra  il  fondo  cf  un  terzo  tutti 
quei  dsriUi,  cdié  sarei  autnrizxato  ad  esercitare  ncb  mio, 
pare  altresì,  massimamente  perchè  non  mancherebbe 
al  certo  inai  alla  parte  dominante  il  mosto  di  allegare 
qualche  vantaggio  , essere  fuori  dì  dubbio , che  do- 
vrebbe assolatamente’  mancare  al.  giudice  il.  criterio 
per  asserire  positivamente,  che  un  diritto  .{Mnibitivo 
non  possa'  procacciare  alcun  vantaggio.  Siffatta'obbje- 
zione  lè  fondata  sopra  una  serie  di  errori  ^ imper 
roòcbè:  . - 

a)  È manifesto .' che  molte  delle  addotte  ragioni 

militano  apertamente  solo  per  le  servitù  afierroative , 
non  già  per  le  negative;  , . * ... 

b)  E falso,  che- si  possa  farai  costituire,  a titolo  di 
servitù)- tutto  ciò  che  si  può  intraprendere  nella  cosa 
propria;  poiché,  siccome  una  servitù  dev' essere  utile, 
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ne  Tiene  di  coojeguenia,  che  sebbene  si  pos'sa  distrug- 
gere la  cosa  propria,  per  esempio  calpestare  l'erba,  e 
le  biade  di  propria  ragione,  nulla  meno  il  contratto 
con  cui  venisse  concesso  questo  diritto  sopra  un  fondo 
d'un  terzo,  sarebbe  insussistente.  Manca  cioè  in  [tal 
caso  la  morale  possibilità  della  prestazione  ( ^ 8^8  ), 
poiché  a senso  del  § 5oi  , anche  quando  fosse  stata 
legalmente  costituita  la  serritù  del  diritto  di  pascolo, 
non  può  giammai  per  P oggetto  della  pastura  essere 
impedita,  o di/Jicoltata  la  coltura  ridotta  a determi- 
nato metodo  dai  regolamenti  politici. 

c)  Sono  aneli’  io  egualmente  d' avviso,  die  qualora 
l'acquirente  della  servitù  avesse  all^atto  della  costitu- 
zione roaiiifeslalo  i menzionati  due  fini,  amendue  lo 
servitù  sarebbero  state  al  certo  legalmente  acquisite^ 
ma  se  non  fossero  stali  indicati  , sostegno  che  nel 
primo  caso  possa  venir  alzata  la  casa,  nel  secondo, 
eretta  qualsivoglia  fabbrica  sopra  quello  spazio  di  fon- 
do, e atterrato  l’albero,  senza  aver  da  temere  d’es- 
terne responsabile. 

Art.  LXII.  Ma  per  giustificare  questa  asserzione  è 
d'uopo  discutere  prima  di  tutto,  se  per  costituire  in 
valida  forma  una  servitù , debba  necessariamente  ve- 
nir espresso  nel  contratto  lo  scopo  della  costituzio- 
ne? Siccome  il  ^ dice  , che  le  servitù  debbano 
essere  ristri  tte  secondo  il  fine  per  cui  furono  costi- 
tuite, pare  che  il  quesito  debba  venir  sciolto  del  tutto 
aifermativamente.  Ciò  sarebbe  tuttavia  un  errore; 
mentre  il  ^ 863  esprime  chiaro  , la  volontà  si  può 

i3 
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dichiarare  non  solo  espressamente  con  p»oleyC  con 
segni  universalmente  ricevuti^  ma  tacitamente  ancora 
con  atti  tali  che,  ponderate  tutte  le  circostante,  non 
lasciano  alcun  ragionevole  motivo  di  dubitarne  , e 
siccome  inoltre,  appunto  per  ciò,  se  manca  la  precisa 
dichiarazione  , convien  determinare  T estensione  dei 
diritti  dall’  oggetto,  e dalla  natura  dell’  affare  (%  go5, 
loag,  e »ais^  dalla  qualità  delle  circosUnze(S  607), 
c secondo  l’ intenzione  che  si  manifesta  dalle  mede- 
sime (iii3),  resta  propriamente  a discutersi,  se  1’  og- 
getto, la  natura,  e qualità  di  tutte  le  serrilù  renda- 
no per  sé  medesime  e solt'ogni  rapporto  tanto  evi- 
dente lo  scopo  della  loro  costituzione,  in  guisa  da  non 
abbisognare  sotto  quest’aspetto  di  veruna  dichiarazio- 
ne per  prte  dei  contraenti,  oppure  se  non  debbano 
piuttosto  iolerveuirvi  certe  condizioni,  aU'appoggio 
delle  quali  unicamente  possa  venire  riconosciuto  lo 
scopo  della  costituzione.  In  questo  prticolare  convie- 
ne distinguere  le  diverse  qualità  di  servitù. 

Art.  LXIII.  Molte  non  possono  procurare  alcun  van- 
taggio, tranne  il  caso  lo  cui  ognuno  dei  contraenti  pos- 
si^ in  proprietà  un  fondo  contiguo.  Di  quest’  indole 
sono  le  sei  prime  servitù  urbane  menzionale  al§  47^, 
rìsptto  alle  quali  prò  i fondi  debbono  essere  anche 
limitrofi  , pichè  un  fondo  intermedio  impedirebbe 
r esercizio  della  servitù  ; amendue  le  parti  contraenti 
debbono  altronde  essere  proprietarie  di  questi  fondi, 
perchè  nissuoo  pò  fare  c accettare  una  promessa  pr 
un  altro  ( J )■  All’ oppsto  tutte  le  altre  servitù 
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predUII  sono  di  natura  tale  che  d’ordinario  ^mkooo 
venir  costituite  pei  più  vantaggioso  uso  d’ un  fondo, 
talvolta  però  auche  a vantaggio  d’una  determinata  per- 
sona , la  quale  non  possiede  in  proprietà  alcun  fon* 
àa  ( i 479  )•  y ' 

Queste  servitù  si  suddividono  ancora  in  due  qua- 
lità. Alcune,  onde  abbiano  da  procurare  qualche  van- 
taggio , richiedono  che  sia  in  nostro  potere  , se  non 
come  pnqirietarj  assoluti  , almeno  come  possessori  , 
cioè  o in  qualità  d’ inquilini,  di  conduttori,  o d'usu- 
frottuarj  un  edifizio  contiguo, e di  quest’indole  sono, 
oltre  laseltima  servitù  mentovata  al  ^ 4?^  i anche  le 
servitù  urbane  negative  contenute  nel  $ 47^  > come 
pure  la  servitù  rustica  di  deviare,  e condurre  l'acqua , 
menzionata  al  5 4?7*  l'utte  le  altre  servitù  rustiche 
possono  benissimo  sussistere,  malgrado  che  non  siamo 
nè  proprietarj,  nè  possessori  d’un  fondo,  e quand’  an- 
che avessimo  stabilito  il  nostro  domicilio  lunge  dal 
fondo  serviente  ; imperuiocchè  siccome  esse  consistono 
o nel  por  piede  in  un  fondo  altrùi,  o nell’ uso  d’una 
cosa  altrui , come  sarebbe  il  diritto  di  pascolare  , di 
tagliar  legna, di  cacdare,e  di  estrarre  minerali  (^477)> 
esse  assumono  propriamente  il  carattere  di  servitù 
personale  dell’uso,  la  quale  per  sua  natura  ; non  ri- 
chiede assolutamente,  ohe  la  parte  dominante  sia  un 
proprietario  o possessore  di  un  fondo  limitrofo,  lo  dico 
deir uso,  e non  delP  ustf/rullo , mentre  venendo  costi- 
tuito un  vero  usufrutto  del  pascolo  , del  bosco  >,  delle 
caccia,  e simili,  la  parte  accettante  acquista  il  diritlu 
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«ll’iulva  ù orJiooria  ,icbe  straordinaria  oendiU  d«I 
pascolo,  del  bosco,  della  caccia  ecc.  ( ^ 5i  i se  al  con- 
trario viene  in  generale  accordata  puramente  la  ser- 
vitù del  pascolo,  o il  diritto  di  tagliar  legne,  o della 
caccia  , la  parte  dominante  può  esercitare  questi  di- 
ritti solo  in  quanto  lo  riobieda  il  suo  bisogno  ( 5o4 

e 5o5  ),  senza  però  eli’ essa  sia  autorizzata  ad  esclu- 
dere dall’esercizio  di  quei  diritti  il  proprietario  del 
fondo  serviente.  La  supposizione,  che  sia  costituito  sol- 
tanto un  diritto  d’uso,  e non  d’usufrutto,  nasce  dalla 
circostanza  , che  riguardo  a quelle  servitù  , qualora 
vengano  costituite  a vantaggio  d’un  fondo,  l’esercizio 
è in  generale  ristretto  al  bisogno  del  fondo  dominante 
( èS  4?^’  4^  )-  ^ vengono  accordate  senza 

riguardo  ad  un  fondo,  e in  conseguenza  solamente  ad 
una  persona  ( ^ 4?^  )>  ammesso  dal  ^ 479 1 

debbono  essere  ristrette  al  bisogno  dell’  acquirente  , 
massime  perchè  nel  dubbio  si  suppone  sempre  il  mi- 
nor grado  di  restrizione,  e io  conseguenza  non  già  la 
costituzione  deU’usufrutto,  ma  soltanto  dell’uso  6i4, 
giS,  9^5,  ioo8  ). 

Art.  LXIV.  Dietro  questa  discussione  si  può  age- 
volmente sciogliere  il  proposto  quesito,  se  nel  con- 
tratto di  costituzione  d’  una  servitù  debba  essere 
espresso  il  fine  per  cui  viene  accordata.  Venendo  co- 
stituita una  delle  sei  prime  servitù  enumerate  al 
$ 4?^  > ^ dominaute  possieda  uuo  stabile  il 

quale  confina  ooll’edifizio  della  parte  obbligata  , non 
occorre,  nell’erigere  il  contratto,  dichiarare  il  fine  della 
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cosliluEÌono , mentre  cadauna  di  quelle  sei  aervitù- 
rontiene  per  la  sua  indole  naturale  dinliiarala  dal 
§ 4?^  medesimo  , il  suo  espresso  scopo  , e siccome  i 
contraenti  sono  proprietarj  di  fondi  limitrofi,  risulta 
rliiaramcnle  anche  I’  intenzione  per  cui  Tengono 
costituite.  Anzi,  quand' anclie  nel  contratto  non  fosse 
stala  fatta  veruna  menzione^del  fondo  vicino  appar- 
tenente alla  parte  investila  della  servitù  , ritenuto 
però  che  la  parte  la  quale  ha  fatta  la  promessa  non 
ignorasse  essere  l'accettante  il  possessore  della  vicina 
casa,  l'accordato  diritto  vaierebbe  nulla  meno  non  come 
una  servitù  personale , ma  bensì  come  una  prediale 
mentre,  dichiarando  il  § 4?^  quei  sei  diritti  per  ser- 
vitù prediali,  che  per  loro  natura  passano  a lutti  i 
successori,  nè  possono  finire  che  per  essere  totalmente 
perito  uno  dei  fondi  ( J 5a5  ),  cosi  questa  massima* 
deve  spiegare  tutta  la  sua  efficacia  , quando  una  di 
quelle  servitù  venga  conceduta  ad  un  proprietario  di 
un  fondo,  poiché  in  tal  caso  sussistono  tutte  le  con- 
dizioni volute  dalla  legge,  ed  il  § 4/9  stabilisce  la 
massima,  die  le  eccezioni  dairindolc  d'una  servitù  non 
possono  supporsi  , ma  che  debbono  venir  provate  da 
colui  che  le  sostiene. 

Art.  LXV.  Ma  il  motivo  per  cui  le  servitù  ur- 
bane, e in  generale  tutte  le  servitù  prediali  menzionate 
nel  Codice  sono , di  r^ola,  giusta  la  disposizione  del 
legislatore , eh'  è quanto  dire  per  loro  natura  ( avendo 
la  legislazione  Austriaca  attinto  le  sue  massime  dalla  fi- 
losofia del  diritto),  considerate  come  diritti  continuativi* 
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e in  conseguema  non  limitali  solamente  alla  sola  per- 
sona dell’acquirente,  nell'ipotesi  per  altro  che  amen- 
due  le  parti  posseggano  un  fondo  limitrofo , sta  nello 
scopo  eh’  emerge  chiaramente  della  costituzione  di  si- 
mili serritù.  Imperocché  se  io  costituisco  al  mio  vicino 
un  diritto,  il  quale  promuove  manifestamente  non  sol- 
tanto il  suo  interesse  personale,  o fondato  unicamente 
sopra  circostanze  accidentali , ma  ben  anche  il  vantag- 
gio del  suo  fondo, come  p.  e.  la  servitù  di  poter  immet- 
tere una  trave , di  non  erger  più  in  alto  la  casa  , il 
diritto  di  pascolo,  ho  già  chiaramente  espressa  l'in- 
tenzione di  voler  costituire  quel  diritto  non  soltanto 
temporaneamente , ma  sibbene  a perpetuità.  In  que- 
sto caso  è il  vantaggio  di  quel  fondo  lo  scopo  della 
costituzione,  scopo  che  dura  fin  a tanto  che  sussiste 
il  fondo  dominante , cosicché  non  si  saprebbe  veder 
ragione  per  cui  il  diritto  avesse  ad  estinguersi  prima, 
che  peri-se  il  fondo  medesimo,  poiché  solo  iu  questo 
caso  sparisce  il  fine  della  costituzione,  e inconseguenza 
anche  allora  soltanto  può  cessarè  tutto  ciò  che  si  fosse 
con  essa  stabilito.  Un’  altra  circostanza  é qui  ancor  di 
aggiugnersl  rispetto  alle  sei  prime  servitù  urbane,  che 
non  si  può  cominciarne  I' esercizio,  senza  intraprendere 
una  fabbrica  per  Io  più  assai  dispendiosa , che  non 
verrà  certamente  intrapresa  da  alcuno,  se  non  colla 
mira  che  abbia  da  rimanere  sempre  In  quello  stato. 
E siccome  questo  riflesso  non  poteva  sfuggire  . anche 
all’ altra  parte,  ne  viene  che  amendue  i contraenti  ave-' 
vano  lo  scopo  di  fondare  un  diritto  perpetuo  863  ). 
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Ciò  che  ho  qui  sviluppato,  abbraccia  propriamente  l’ori- 
gine  storica  delPidca  inerente  ad  una  servitù,  mentre 
si  è ponderato  soltanto  il  6nc  che  ha  finora  guidato  gli 
uomini  , stante  il  naturale  rapporto  in  cui  sta  uii  fon- 
do verso  l’altro  per  la  loro  posicinne.a  costituire  le 
servitù.  La  giurisprudenza  la  quale  non  crea  nulla  da 
s^  medesima  arbitrariamente  e sviluppa  soltonto'gli  og- 
getti che  gli  vengono  forniti  o dalle  leggi  positive,  o 
dal  consortiu  civile,  e che  rispetto  ai  secondi  esami- 
na, sotto  la  costante  guida  dell’esperienza,  la  giusta 
possibilità,  non  che  Torigine  e la  natura  dei  rapporti 
di  diritto,  ha  adottato  quell’idea  storica  per  base  della 
dottrina  delle  servitù , e ne  ha  derlotta  un’idea  fonda-*' 
mentale  che  domina  tutta  la  dottrina  delle  medesime; 
cioè,  che  una  servitù  prediale  (seivifus  realis  ) con- 
siste nel  diritto  d’uii  fondo  sopra  un  altro  fondo 
(?  47^)’  s’inferisce  con  lagione,  che  per  la* 

snssistenza  d’  una  servitù  debbonsi  presupporre  due  ' 
fondi  differenti,  l'uno  de’ quali  è il  subbietto , l’ altro  ’ 
l’oggetto  del  diritto,  che  è quanto  dire,  l’uno  do- 
minante, l’altro  serviente  (§  4?4  )■ 

Stando  bene  attaccati  a questo  semplice  principio  , 
si  può,  all’  appoggio  di  esso , sciogliere  giustamente 
la  maggior  parte  dei  quesiti  cadenti  nella  sfera  della’’ 
dottrina  delle  servitù.  Ne  risulta  , p.  e.  la  prova 
dell’  asserzione , che  una  costituita  servitù  debba 
èssere  vantaggioso  al  fondo  dominante  ; pmichè  il 
fondo  è appunto  il  subbjetlo,  e l’idea  del  diritto  reale 
porla  già  con  se  eh’  esso  debba  avere  per  l'copo  il 
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vantaggio  del  subbjetlo  stesso.  Ne  dcrìra  egualmente 
la  prova , ebe  una  servitù  prediale  possa  cessare  sol- 
tanto quando  perisca  il  fondo  dominante,  o serviente, 
poiché  i conceduti  diritti  possono  estinguersi  soltanto 
col  perire  del  subbjelto,  e dell'  oggetto  ( 5a5  , i 

1447  )i  lit  prova  inoltre  che  i diritti  i quali  non  sono 
congiunti  col  vantaggio  del  fondo,  e procurano  sola- 
mente un  accidentale  interesse  del  possessore,  non 
sono  già  servitù  prediali,  ma  , di  regola,  soltanto  di< 
ritti,  personali,  mentre  in  tal  caso  non  si  può  già  con- 
siderare il  fondo  come  subbjctto  del  diritto,  ma,  sol- 
tanto il  temporaneo  possessore.  Avromo  poi  altre  oc- 
casipni  opportune  onde  applicare  questa  inassiina. giu- 
ridica. 

Art.  LXVL  Per  ciò  che  concerne  la  seconda  qua- 
lità di  servitù,  cioè  la  settima  contemplata  dal  § 47^*. 
iodi  tutte  quelle  negative  menzionate  al  § come 
pure  la  servitù  d*  acquidotto  espressa  al  ^ 4?7i  non 
occorre  egualmente  che  venga  dichiaralo  lo  scopo  della  i 
costituita  servitù,  nell' ipotesi,  elle  colui  il  qu^p  seia 
fa  promettere,  abbia  in  suo  potere , sia  ip  qualità  di 
proprietario,  o soltanto  anche  di  pos^soge,^  ipa  fondo 
limitrofo.  Se  ha  luogo  questa  condizione,  è pure  ma- 
nifesto anche  l'utile  clic  deriva,da  ,tu^te  queste  ser- 
vitù^ la  sola  circostaoaa,  se  la  parte  avente  il  diritto 
tiene  il  fondo  in  qualità  di  proprietario,  o di  semplice 
possessore,  fa  nascere  l’essenziale  diversità,  che  se  è 
proprietario,  sarà  eziandio  antorizzato  a pretendere  la, 
servitù  come  servitù  prediale,  cioè  quale  diritto  perpetuo; 
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ma  se  fosse  semplice  possessore  questa  servitù,  egual- 
mente die  il  diritto  alla  medesima,  sarà  ristretto  soi- 
taoto  alla  sua  persona,  c alla  sola  durata  del  suo 
possesso^  imperoccliè  soltanto  il  primo  caso  lia  per 
fondamento  una  causa  perpetua,  il  secondo  ne  Iia  una 
semplicemente  temporanea , e in  conseguenza  anche 
uno  scopo  alTalto  diverso. 

Art.  LXVIL  E a malgrado  die  il  possessore , 
dopo  concbiuso  il  contratto , avesse  ad  acquistare  ilj 
diritto  di  proprietà  del  fondo,  questa  circostanza  non 
gli  procurerebbe  già  11  diritto  d’  un  più  esteso  eser- 
cizio, c In  conseguenza , nè  meno  un  diritto  ad  una 
servitù  prediale,  perdiè^i  contratti  debbono  sempro 
giudicarsi  secondo  il  line  die  amlio  le  parti  mostra- 
rono d^avore  al  momento  della  loro  stipulazione.  Dirò 
di  più^  quand'anche  la  parte  accettante  avesse  già  al- 
1’  epoca  stessa  in  cui  venne  concbiuso  il  contratto  , 
acquistato  la  proprietà  del  fondo , che  anteriormente 
teneva  come  semplice  possessore,  p.  c.  come  inquilino 
o conduttore  , ma  avesse  tociuta  alla  parte  die  feco 
la  promessa  , la  circostanza  dell'  acquisto , essa  non 
avrebbe,  malgrado  ciò,  acquistalo  il  diritto  di  servitù 
prediale,  imperocché  la  parte  promettente  ebbe  riguar- 
do soltanto  al  temporaneo  possesso,  per  cui  anche  la 
durata  del  diritto  devesi  misurare  sulla  base  del  mc-^ 
desimo. 

Ammetto  per  altro  potersi,  sebben  dì  rado,  im- 
maginare il  caso,  dici  anche  un  semplice  possessore 
possa  farsi  costituire  la  terza,  o la  quinta  delle  sei  ser- 
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vii'ù  annoverate  al  ^ 4?5,  nel  supposto  die  là  porEiono 
(i'edifizio  eli’ egli  occupa,  guadagni  mediante  l'apertura 
d'una  Gacstra  in  luce  ed  in  prospetto,  oche  il  fumo  del 
suo  catnniiiio  pos«a  farsi  passare  in  quello  del  vicino.  Tn 
tal  caso  si  riterrà  quanto  si  è discusso  nell’articolo  pre- 
cedente  riguardo  alla  seconda  classe  di  servitù. 

Art.  LVIII.  Per  ciò  olle  concerne  la  torta  classe 
«lolle  servitù,  vale  a dire  quelle,  che  senta  verun  rap- 
porto ad  un  fondo,  possono  offrire  vantaggio,  non  è 
in  verun  caso  necessario,  all'  atto  della  costituzione, 
di  dichiarare  il  fine  per  cui  vengono  costituite,  poiché 
desso  risulta  dall’  intrinseca  natura  delle  singole  ser- 
vitù, p.  e.  del  diritto  di  pascolo,  o di  caccia.  La  circo- 
stanza però  se  la  parte  avente  il  diritto  possieda  in 
({ualilà  di  proprietario,  o di  piossessore  nn  fondo  li- 
mitrofo destinalo  all’ economia  rurale,  o che  non  ne 
posseda  alcuno,  potrà  essenzialmente  influire  sulla  du- 
rata della  servitù^  imperocché  nel  primo  caso  sarà,  pei 
motivi  addotti  all’articolo  precedente,  da  considerarsi 
come  un  diritto  perpetuo;  nel  secondo  caso,  dipenderà 
ugualmente,  per  le  ragioni  allegale  all’ anzidetto  arli- 
colo,dalla causa  temporanea  del  possesso,  dalla  longevità 
dell’acquirente;  nell’  ultimo  caso  poi  rimarrà  limitata 
alla  sola  persona  dell’  acquirente,  e in  conseguenza  non 
passerà  agli  eredi.  ' 

Art.  LXIX.  Qui  però,  in  quanto  all’  ultima  pro- 
posizione, preveggo  una  obbjezione  appoggiata  al^giS, 
il  quale  ordina  espressamente,  che  tutti  i diritti  e gli 
obblighi  che  nascono  dai  contratti  passano  agli  eredi 
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contraenti^  a meno  che  non  siano  Jbmlati  unica* 
mente  nelle  relazioni^  e qualità  personali,  o a merìó 
che  gli  eredi  non  siano  dallo  stesso  contratto  o dalla 
legge  eccettuati.  Tuttavia  io  credo  potermi  riferire  con 
ragione  a leggi,  le  quali  stabiliscono  una  crcezione; 
il  § 47^  dichiara  positivamente,  che  se  il  diritto  di 
seroiià  è congiunto  col  possesso  d'  un  Jbndo  pel  piii 
vantaggioso  o pià  comodo  uso  di  esso,  si  ha  una  str* 
vitù  prediale,  in  diverso  caso  la  servitù  è personale. 
Glii  dunque,  senza  possedere  un  fondo,  sì  fa  promet» 
tere  una  servitù,  che  per  sua  natura  servitù  prediale, 
non  acquista  che  un  diritto  personale  alla  medesima, 
la  qual  massima  è altresì  confermata  dal  ^ 479' 
motivo  filosofico  di  questa  eccezione  legale  è,  che  il 
fondamento  della  costituzione  d'urra  simile  ferviti!  con. 
siste  sempre  nelle  relazioni  personali  dell'acquirente, 
quindi  questa  eccezione  è già  compresa  nello  stesso  § 
918  (art.  LXV  ). 

Art.  LXX.  Da  quanto  si  è fin  qui  discusso  ri- 
sulta che , di  fegòla , sì  possono  validamente  costi- 
tuire tutte  le  qualità  di  servitù,  senza  che  sia  per 
legge  necessario  d'esprimere  nel  contratto  lo  scopo 
della  costituzione.  Questa  massima  è tuttavia  glusià  , 
qualora  chi  ha  il  diritto,  in  quanto  alle  sci  primo 
servitù  menzionate  al  § , possieda  un  fondo  li- 

mitrofo di  propria  ragione,  c nel  caso  della  settima, 
non  che  di  tutte  le  altre  servitù  espresse  al  § 4/®» 
come  pure  della  servitù  d'  acquidotto  indicata  al- 
r art.  a.*  del  ^ 4?7  > possieda  uu  fondo  limitrofo  o 
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in  qualità  di  proprietario,  o di  semplice  pnssessore. 
Mancando  questi  requisiti,  il  contratto  in  forza  di  cui 
fosse  stata  costituita  una  o T altra  delle  anzidctle  • 
servitù , sarà  senza  effetto  («)  eccettuato  il  caso  in  cui 
fosse  stato  indicato  un  fine  tale , da  cui  apparisca 
che  il  vero  interesse  dell’  acquirente  ne  ricliieda  la 
costituzione^  come  p.  e.  se  gli  venisse  accordata  la  ser-  . 
vitù  d*  immettere  una  trave,  perdi’  egli  avesse  inten- 
zione di  comperare  J'edifizio  contiguo,  o pure  gli  ve- 
nisse promessa  la  servitù  di  non  fabbricare . essendo  ' 
suo.  interesse,  per  le  ragioni  alleate  ali’art.  LXI,  di 
trovare  un  determinato  spazio  di  terreno,  se  mai  aves- 
se a recarvisi,  senza  innovazione,  alcuna.  Non  vi  è dif-  • 
ficoltà  per  provare  quest*  asserzione;,  se  ss  tratta  delie  - 
sei  prime  servitù  urbane  annoverate  al  § , non 

possono  per-  loro  natura  esser  utili  ad  alcuno,  elle 

* \ 

(a)  Siccome  il  legl,I«lore,  com'egli  stefio  li  esprime,'  annovera 
nei  citali  paragrafi  loUanto  le  aervtlii  ontioaiie,  panaOilo  rollo  ai- 
lenzio  le  meno  oplinarie,  cosi  quanto  ti  è detto  rispetto  alla  prime, 
vale  eziandio  rispetto  alle  feconde;  richiedeii  però  molla  attenzione 
per  iilaliilirne  l’iilentilà  e per  non  collocare  quatta  o qoella  in 
naa  elame  alla  quale  non  appartenga  p.  e.  la  tervitù  dt  poter  io- 
Irodnrre  un  canale  io  quello  d'un  terzo,  appartiene  alla  prima  cUtie 
delle  terrilb,  vale  a dire  a quelle  che  presuppongono  nn  fondo  pro- 
prio limitrofo;  la  terrilù  di  non  poter  aprire  noa  nuova  finetlra  nel 
proprio  maro,  spelta  alla  accenda  clatte,  la  qnale  premette  per  lo 
meno  il  aemplice  {Zsstetso  <ran  edifizio  limitrofo,  e la  aervilii  di 
poter  tagliare  verghe  dei  salici  altrui,  spella  alla  cinse  terza,  vale 
a dire  a quelle  tervitù  che  possono  essere  utili  senza  verun  rapporto  ■ 
ad  un  fondo. 
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non  sia  proprietario  d’  un  edifitio  liinitiofo , poiché 
soltanto  a questi  è possibile  d’  imporre  il  peso  del 
proprio  edifiiio  sull’  edI&EÌo  altrui,  d’  immettere  una 
Irase  o travicello  nel  muro  altrui^  d’aprir  finestra 
nell’altrui  muro  per  aver  luce  o prospetto;  di  fab- 
bricare un  tetto,  un  verone  che  sporga  in  fuori  nello 
spazio  d’  aria  del  vicino;  di  far  passare  il  fumo  del 
cammino  del  vicino,  e di  dirigere  lo  stillicidio  sul 
fondo  altrui.  Per  questo  motivo  le  predette  scrvild 
vengono  anche,  in  virtù  della  legge,  dichiaiale  ser- 
vitù prediali,  anzi  servitù  urbane,'  vale  a dire  tali  che 
competono  al  proprietario  d’una  casa  sopra  una  casa 
vicina  ( ? 474  )• 

Se  dunque  alcuno  che  non  fosse  vicino  chiedes- 
se da  un  propiietario  di  casa  una  di  quelle  sci  scr* 
vitù,  questi  non  potrebbe  che  risguardare  la  cosa  pef 
uno  scherzo  per  parte  del  primo,  essendogli  impossi- 
bile r esercizio  della  medesima. 

Kè  potrà  neanche  essere  ascoltato  volendo  egli 
asserire,  che  fu  sua  intenzione  d’acquistare  quei  diritti 
in  nome  d’uii  vicino  limitrofo,  poiché  il  § 88 1 ha 
stabilita  la  massima  che  tranne  i casi  determinali 
dalla  legge  , uiuno  può  accettare  por  altri  ulta  pro- 
messa j e in  conseguenza  egli  doveva  sapere  che  ‘ per 
conciiiudere  un  contratto  valido,  era  obbligato  a far 
conoscere  alla  paite  promettente  quello,  o qualsivoglià 
altro  scopo.  ' ‘ 

Cunicche  io  ben  so  che  sarei  ellcitivaniente  obligato, 
nel  caso  che  la  sua  promessa  venisse  accettala  per 
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altri  da  una  tersa  persona , il  di  cui  interesse  fosse 
Gungiunlo  colPadeoipiincuto  della  promessa,  come  p. 
e.  se  io  prometto  ad  ^ di  comperare  da  B per  fiori- 
ni dieci  mila,  quella  casa  die  secondo  1’  asserzio- 
ne fattami,  Ita  comperato  pello  stesso  prezzo  da  .9., 
ch'egli  però,  A^,  uno  essendo  in  grado  di  procurarsi 
il  danaro,  dovrebbe  pgare  una  multa  di  pentimento 
con  due  mila  fiorini^  e siccome  all’  opposto  io  so  pure 
che  a senso  del  § 8&i , noO'  sarei  obbligato  a nulla , 
qualora  promettessi  ad  A^  nell'  intesi  ch'egli  non  mi 
abbia  roanilestato  l’ Interesse  che  c'  entra  per  conto 
suo,  di  far  acquisto  di  quella  casa  da  j?,  così  questa 
massima  h'gale  dev’essere  applicata  anche  alla  promessa 
di  una  servitù,  poiché  le  massime  generali  giuridiche, 
si  estendono  tu  tutta  la  loro  cfiSicacia  a tutte  le  qua- 
lità di  aOari  in  materia  di  diritto  , che  non  siano 
espressamente  eccettuate. 

Se  dunque  colui  che  promette  una  servitù , non 
può  dalla  dichiarazione  dell’accettante  o dallo  scopo 
che  clriaramente  risulta  dalle  circostanze,  al  quale  la 
legge  attribuisce  ugual  forza  della  prima  ( \ 863  ) , 
desumere,  come  potrebbe  procurargli  qualclie  zantag- 
gio  una  servitù,  la  quale  può  essere  utile  uuicamente 
ai  vicini,  colla  sua  promessa  egli  nou  assunse  al  certo 
Temo  obbligo,  e non  ba  intrapreso  che  un  alto  senza 
cfleito,  cb*  egli  é io^  conseguenza  autorizzalo  a dichia- 
rare per  uno  scherzo  ( 88  >,  86g  );  1’  altro  invece 

che  intendeva  forse  da  vero  d’acquistare  la  servitù,  deve 
ascrivere  a sé  medesimo,  se  non  ha  espresso  il  sua  vero 
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fiiic,oppijr  anello  riflettere,  che  s'egli  lo  avesse  leaK 
mente  fatto  conoscere,  non  avrebbe  forse  avuto  luogo  lu 
promessa,  poiché  l'altra  parte  si  sarebbe  avveduta  che 
sì  trattava  di  costituire  efleltiramcnle  la  servitù. 

Se  parliamo  della  seconda  qualità  di  servitù,  cioè 
della  settima  del  5 4?^?  ^ quelle  del  $ /^J6,  e 

della  servitù  d'  acquidotto  uiciizionala  sotto  T art.  2 
del  ^ 4?7  I occorre  provare  per  qual  motivo , 

nel  caso  che  la  parte  accettante  non  sia  né  proprie- 
tario, nè  semplice  possessore  d'un  fondo  vicino,  deb- 
ba essere  espresso  il  fine  dell’  acquisto , poiché  sicco- 
me queste  servitù , quando  non  abbiano  ad  essere 
senza  efletto,  presuppongono  purè,  necessariamente  la 
prossimità,  così  debbonsi  applicare  anche  alla  seconda 
classe  di  servitù  quasi  tutte  le  ragioni  addotte  rispetto 
alle  sei  servitù  preacccnuate. 

Art.  LXXI.  Di  quale  natura  dovrà  poi  essere 
la  prossimità  dei  fondi  ? 

. Debbono  essere  forse  immediatamente  contigui,  e 
qualunque  fondo  posto  fi  ammezzo,  annulla  realmente 
la  servitù?  Essendo  uua  condizione  essenziale  per  co- 
stituire validamente  una  servitù,  1'  utile  dell’  acqui- 
rente ( art.  LI,  Lll,  LXV  ),  converrà  vedere  se  un 
fondo  intermedio  faccia  realmente  perdere  il  vantag- 
gio della  servitù,  o uo^  il  fatto  dipende  poi  dallo  na- 
tura delle  singole  «ervitù.  Come  p.  e.  le  cinque  primo 
servitù  urbane  aflerinative  menzionate  al  ^ 4?^  r 
chiedono  una  immediata  contiguità  dei  fondi  (regui- 
rilur  contiguilai  praqdioium  ) poiché  altrimenti,  co- 
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me  eì  potrebbe  imporre  il  peso  d'un  tetto  nello  spazio 
<r  aria  del  vicino?  Per  ciò  che  concerne  le  altre  ser- 
vitù, un  fondo  situato  frammezzo  non  pregiudica,  di 
regola,  alla  servitù,  ma  basta  la  vicinanza  ( sufficit 
vicinitas  ),  ritenuto  sempre  che  non  venga  perciò  tol- 
to il^divisato  vantaggio.  Io  posso  p.  e.,  farmi  costi- 
tuire da  un  quarto  vicino  l’affermativa  servitù  dello 
stillicidio , potendo  farmi  accordare  la  stessa  servitù 
dai  possessori  dei  fondi  intermedi;  può  inoltre  pro- 
curarmi un  essenziale  vantaggio  il  diritto  di  pastura 
accordatomi  sopra  una  prateria  discosta  alcune  ore. 
Ma  se  un  fondo  situato  frammezzo  impedisce  l’ eser- 
cizio della  servitù  ,*  aneli’ essa  dovrà  esser  considerata 
come  non  costituita;  p.  e.  se  io  concedo  la  servitù  di 
non  erger  più  in  alto  l’edi6zio  ad  un  proprietario 
di  casa  , il  quale  non  sia  in  grado  di  vedere  quella 
parte  che  avrei  intenzione  d'alzare,  perchè  ona  casa 
]K>sta  in  mezzo  impedisce  il  prospetto  del  mio  edifi* 
zio  medesimo.  Del  resto,  sebbene  noi  possiamo  farci 
costituire  da  nn  proprietario  di  casa  la  servitù  di  non 
erger  più  in  alto  l’edifizio,  quantunque  fra  il  suo, 
ed  il  nostra  vi  fossero  delle  altre  cose  non  soggette 
a servitù  in  nostra  favore,  dalle  enunziate  massime 
risulta  nulla  meno  chiaramente,  che  se  col  tempo  una 
o l'altra  delle  case  intermedie  venisse  alzata  in  guisa 
da  togliere  il  prospetto  d«dl’  edifizio  a noi  serviente, 
questo  ^trebbe  senza  altro  venir  portato  a un  grado 
tale  d'altezza,  che  la  nuova  fabbrica  non  avesse  però 
da  preseutarsi  al  nostro  sguardo.  Il  motivo  ne  è,  per- 
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clic  lianno  qui  luogo  le  stesse  citcoslanze,  sotto  le  quali 
non  avrebbe  potuto  venir  costituita  la  servitù,  e ili 
generale^,  perchè  a scuso  del  ^ 4^4  parte  obbligata 
è in  dovere  di  tralasciare  soltanto  tutto  ciò  che  si  op- 
(K>ne  air  indole,  ed  al  fine  della  costituzione.  Ciò  nulla 
meno,  siccome  quella  servitù,  iu  origine,  venne  fondata 
validamente,  ne  viene  di  naturale  conseguenza,  ohe  se 
coir  andar  del  tempo  la  casa  frammezzo  venisse  de- 
molita, anche  il  padrone  dcll'ediBzio  serviente  avrebbe 
da  abbassare  quel  pezzo  di  fabbrica  nuova  che  ha 
nel  fiattempo  eretto,  giacché  da  quei  momento  osso 
assume  la  natura  d’ un’ opera  che  si  oppone  allo  scopo 
della  costituzione  ifl).  La  giustezza  di  queste  massime 

(a)  In  questo  motlo  appunto  viene  deciso  questo  caso  legale  dalle 
la.  5 e<  G li  serv.  sfind,  e dalla  L.  7,  § i />.  commun,  pratd. 
Del  resto  il  diritto  romano  i pitnaraenle  d'accordo  colle  euunziale 
massime;  e come  non  potrebbe  esserlo,  se  sono  dedotte  dalla  pura 
idea  delle  servitù?  Così  p.  e.  secondo  la  L.  5,  { i,  de  S.  P.  R. 
l'icliietlcsi  soltanto  vicinitas  praediorutn  attinger  acqua  , per  abbe- 
verar gli  armenti,  per  cavare  V argilla,  per  ispegnere  la  calco;  così 
|>arla  pure  la  L.  3^,  eod.  t.  nemo  enim  propriis  aedificiis  sefviitUem 
impouere  poteste  nisi  et  is  qui  cediti  et  is  qui  ceditur  in  conspectu 
habeant  ea  aedijlcia^  ita  ut  officere  aìterum  alteri  /toiiì/,  c nella 
L.  38  cod.  t.  si  aedes  mene  a tais  aedibes  tantum  disteni^  ut  pro- 
spici non  possiate  aut  medius  mons  eariun  conspectum  auferat , 
servitus  imponi  non  potest.  Un  fondo  intermedio  non  impedisce  dun- 
que la  costituzione  d*  una  ccrvitù,  a meno  che  non  ne  venga  sot- 
tratto il  divisato  vantaggio.  Tuttavia  pare  secondo  la  L.  7,  § (^  de 
S.  P.  U.,  che  i fondi  intermedi  avessero  sempre  ostalo  alla  costitu- 
zione delle  servitù  rustiche,  essendo  in  quella  legge  detto  in  gene- 
ralc  : in  rusticis  autem  praediU  impedii  servitutem  medium  pror- 
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viene  altresì  avvalorala  [fienanienlc  dairiJca  che  lianno 
per  base  le  servitù,  vale  a dire  che  il  subbiello  delle 
medesime  è il  fondo  dominante  ( art.  LXV  ).  Or  dun- 
que se  il  padrone  del  fondo  serviente  inlraprendc  un 

dinm^  quod  non  servita '^H\  che  sembra  emergere  una  conIraiMizione 
colla  preaccenoata  legge  5.,  § i ^ eod.  t.  Sì  vuole  coDciliare  questo 
senso  ( vedi  l'opera  di  Uofeland  parte  li,  art.  2.  pag.  i23  ) di- 
cendo che  io  questa  e nelle  successive  leggi  parlasi  dei  tre  dirìlli 
di  pjssiiggtu  ( i/er,  actus^  via  ) e che  le  quattro  servitù  princi|»ah\ 
allrcvolle  miiclie  , riguardo  ai  fondi  campestri,  erano  i Ire  pre- 
messi diritti  di  passaggio,  e Tacquidolto , cosicché  un  fondo  in- 
lennedio  rendereblse  assolularuciitc  impossibile  qualunque  diritto 
di  servitù  di  questa  natura.  Siffatto  mezzo  conciliativo  uon  può 
essere  tuttavia  adottato  per  valido,  poiebè  ranzidelta  legge  è data 
da  paolo,  il  quale  uelia  legge  anteriore,  vale  a dire  nella  sesta, 
parla  dr  molle  altre  servitù  rustiche  che  si  praticavano  al  suo  tempo, 
per  cui  la  regola  generale  da  esso  pronunciala  non  può  al  certo  ri- 
ferirsi unicamente  alle  tre  servitù  contemplate  nella  5 legge,  ma 
si  può  stabilire  1' accordo  con  questo  semplice  mezzo,  che  la  di- 
sposizione di  Paolo  sia  ap[ilieabile  soltanto  .a  quelle  servitù  rustiche, 
l'esercizio  delle  quali  venga  impedito  da  uii  fondo  situato  fram- 
mezzo. IjO  stesso  valga  dunque  anche  per  le  servitù  ineolovalc 
nella  6 legge,  serviltts  cnìcis  cognendae^  lapidis  ex  intendi^  arenac 
Jodiendac  etc.  quando  io  non  potesse  recarmi  sul  luogo,  cui  hodìrilto, 
^ se  non  eoi  consenso  del  proprietario  d' un  fondo  intermedio,  che 
mi  viene  (>erò  da  esso  negalo.  Merita  pure  (Tessere  menzionala  per 
la  sua  singolare  sottigliezza  U L.  38  de  S.  P.  I\.  a scn»o  della  quale 
un  fìtimc  che  abbia  il  suo  corso  frammetio  al  fondo  dominante  cd 
al  fondo  serviente  non  inq>cdis('e  veramente  la  scrvitìi  del  passag- 
gio, net  raso  che  si  possa  transituru  sopra  un  ponte, oppure  a gu.idci, 
m.i  bensì  quando  visi  venga  tr:iS(>orIatnsopr.«  un.i  b.irra  ; <{ucsla  disposi- 
zione viene  l>cn>ì  ammirala  da  molti  civilisti  per  la  su;i  giusta  eon- 
segticiiZa,  ma  la  pura  filosofìa  del  diritto  vi  scorge  soltanto  una  de- 
viazione dalla  vtTU  esscnra  delle  servitù. 
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atto  qualunque,  il  quale  in  giusto  senso  sia  indifferente  a 
questo  subbictio  perché  non  vien  intrapresa  cosa  veruna 
contro  il  divisalo  vantaggio,  non  si  può  neppure  asserire 
clic  abbia  luogo  qualche  fatto  in  opposizione  alla  ser- 
vitù , o che  si  eccedano  i limiti  dei  diritti:  il  domi- 

’ _ t.  . 

nante  volendo  in  questo  caso  tenere  un  simile  lin- 
guaggio verrebbe,  fuor  di  ragione,  a dichiarare  poter 
egli  proibire  alla  parte  obbligata  l'uso  della  sua  pro- 
prietà, quand'anche  non  gliene  ridondasse  alcun  van- 
taggio ( art.  LIX.  ). 

Art.  LXXII.  Dalle  premesse  massime  sembra  in- 
contrastabilmente risultare  eh'  io  abbia  fatto  agli  ar- 
ticoli LV , e LVI  una  distinzione  senza  scopo  fra 
le  servitù  affermative,  e le  negative,  imperocché  se  si 
ammette  riguardo  alle  servitù  negative  che  riesca 
facile  al  criterio  del  giudice  il  riconoscere  1'  inutilità 
di  una  servitù,  pare  che  si  debba  ugualmente  ammet- 
tere , che  non  possa  mancar  al  giudice  lo  stesso  cri- 
terio rispetto  alle  servitù  affermative,  avendo  io  stesso 
asserito  all'  artìcolo  precedente,  che  anco  le  servitù 
affermative  abbiano  da  considerarsi  come  non  costi- 
tuite, qualora  in  causa  della  distanza  dei  fondi,  oppu- 
re d' un  fondo  intermedio,  venga  impedito  l' esercizio 
delle  medesime,  ovvero  sia,  ciò  ch'equivale,  qualora 
sparisca  qualunque  vantaggio  che  formò  la  base  del 
conchiuso  contratto.  Per  conseguenza  ciò  ch'é  di  ra- 
gione in  merito  alle  servitù  negative,  dee  valere  anche 
rispetto  alle  affermative,  senza  che  si  possa  far  distin- 
zione alcuna  fra  queste  due  qualità.  Ma  la  fallacia  di 
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quest' asM.'rzioiiu  , cade  soli'  occliio  , se  tulio  al(cn|a- 
luenle  si  pondeii.  Amniello  clic  le  slessc  servitù  af> 
rerinative  siano  talvolta  per  dirello  d'  utilità  da  con- 
siderarsi come  non  concedute  , nè  incorro  per  questo 
in  contraddizione  con  quanto  ho  espresso  agli  arti- 
coli LV,  e LYI.  In  fatti  ho  ivi  asserito  che  la  jaarte 
obbligata  non  possa  pretendere  la  nullità  d' una  ser- 
vitù alTermativa  in  attualità  di  esercizio,  sotto  prete- 
sto che  manchi  il  legale  requisito  del  vantaggio^  vi  ho 
però  aggiunto  la  condizione  positiva,  premesso  che  non 
si  opponga  air  esercizio  del  diritto  la  possibilità  della 
prestazione.  Tutto  dunque  dipende  dalla  sostanza  es- 
senziale di  questa  restrizione. 

Art.  LXXIII.  11  ^ 878  stabilisce  la  massima:  Si 
possono  conchiudere  contratti  di  tutte  le  cose,  che  sono 
in  commercio.  Ciò  che  non  può  prestarsi  che  asso- 
lutamente è impossibile  o illecito,  non  può  essere  V og- 
getto d' un  valido  contratto.  La  fisica  c morale,  o 
legale  possibilità  della  prestazione  è quindi  un  essen- 
ziale requisito  polla  validità  del  contratto,  in  difetto 
eli  ciò  è da  ritenersi  come  invalido  qualunque  con- 
tratto; questa  disposizione  trovasi  chiaramente  espressa 
in  molti  passi  di  legge  ( §3  880,  897,  898,  698,  io.'|8, 
1174  '447)-  Applicando  questa  massima  alle  ser- 

vitù, ne  avremo  per  risultamenin,  che  se  si  tratta  di 
servitù  affermative,  e che  resercizlo  dell’accordato  di- 
ritto sia  o fisic-imcnte  impossibile,  o illecito,  in  tal 
caso  il  ccnlialto  sarà  nullo.  Fra  1 casi  di  fisica  im- 
possibilità si  annoverano  i seguenti:  qualoiu  la  servitù 
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noti  possa  venir  escrctialao  in  causa  d' un  foudo  inicr- 
medio,  o polla  disianza  del  fondo  serviente,  c in  ge- 
nerale quando  il  dirlllo  dell’ esercizio  ecceda  le  forze 
umane,  cioccliè  avviene  anche  nel  caso  In  cui  perisca 
il  fondo  dominante,  o quello  serviente,  per  cui  l’eser- 
cizio i-endesi  Impossibile  o temporaiicamentc,  od  an- 
che in  perpetuo  ( ^ 5a5  ).  I casi  della  legale  impos- 
sibilità si  verificano  quando  la  conccs^nc  del  diritto 
è dalle  leggi  dichiarata  illecita,  come  |^le.'sc  un  pro- 
prietario di  casa  accordasse  ad  alcuno  l’accesso  nella 
sua  di  giorno  c di  notte,  obbligandosi  perciò,  in  op- 
|K)sizIonc  alle  prescrizioni  di  polizia  , di  lasciare  an- 
che in  tempo  di  notte  aperta  la  porta  della  casa , 
oppure  se  accordasse  ad  un  altro  padrone  di  casa  il 
diritto  di  fabbricare  un  verone  nel  suo  spazio  d’aria, 
la  costruzione  del  quale  non  fosse  permessa  dall’ au- 
torità politica,  oppure  com’esprimo  apertamente  II  §5oi, 
s’pgli  concedesse  una  servitù  con  cui  venisse  ad  essere 
impedita,  o difficoltata  la  coltura  ridotta  a determi- 
nato metodo  dai  regolamenti  politici  ; imperocché 
sebbene  questo  paragrafo  contempli  iinicamcnlc  il 
diritto  di  pascolo,  tuttavia  la  massima  in  esso  conte- 
nuta è da  estendersi,  a senso  del  ^ 15o3,  anche  a tutte 
le  altre  servitù.  Da  ciò  si  può  dunque  con  ragione 
inferire  che  anche  i segnenti  conceduti  dirllli  portano 
seco  manifestamente  l’ impronto  della  invalidità^  cioè  il 
diritto  di  cacciare  co/  diritto  di  lanciar  che  si  aumen- 
ti la  sahag.gina  con  pregiwìiiio  dell'agricoltura  ^ il 
diritto  di  pascolo  per  tulio  il  corso  dell’anno  sopra 
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Ogni  qualità  di  fuiiJi,  perfino  sopra  i cuUioati  campi, 
e nelle  ortaglie,  come  pure  di  poterlo  esercitare  colle 
capre  nei.  luoghi  boschivi-,  il  diritto  di  passaggio  pei 
campi  coltivati,  di  cacciare  in  essi,  e di  poter  calpe- 
stare le  biade  a jnacere,  e in  generale  tutte  le  servitù 
all^esercitio  delle  quali  si  oppone  qualche  regolamento 
politico,  mentre  la  massima:  poeta  dant  Iftgem  con- 
tractibus,  oonÌi|||e  la  restrizione  fondata  nella  filoso- 
6a  del  dirittt^pnè  che  col  contratto  non  siansi  oltre- 
passati i confini  dalle  leggi  stabiliti  per  conservare 
e pi-omuovere  il  pubblico  bene  ( ^ 564  )•  ^ 
consisterà  dunque  il  motivo  di  questa  legale  restri- 
zione? Forse  immediatamente  nella  circostanza  che 
questi  accordati  diritti  non  procurino  [alla  parte  ac- 
cettante alcun  vantaggio?  Certo  che  no  ^ mentre  p.  e. 
il  diritto  d’  assoluta  proibizione  della  caccia  del  sai- 
vaggiume,  oppure  di  cacciare  nei  fondi  coltivati,  ap- 
partiene a quella  classe  di  diritti  che  non  sono  affatto 
privi  di  vautaggio,  anzi  perfino  il  passeggiare  per  le 
campagne  coltivate  procura  un'  amenità  che  qualifica 
bastantemente  1'  utilità  in  senso  giuridico.  Il  vero 
motivo  di  quelle  leggi  proibitive  è quindi  senza  dub- 
bio da  ricercarsi  unicamente  nelle  ragioni  politiche. 

Art.  LXXIV.  Ma  ho  detto  di  sopra  che  le  ser- 
vitù da  me  indicate  portano  seco  evidentemente  il  ca- 
rattere della  invalidità^  sono  quindi  da  considerarsi 
per  ciò  come  affatto  insussistenti.’  No,  poiché  verreb- 
bero in  tal  guisa  apertamente  ecceduti  i limiti  della 
giustizia,  mentre  in  lutti  i proposti  casi,  si  può  se- 
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parare  ciò  cli’c  permesio,  ila  ciò  cli’ò  viclato;  e per 
conseguenza  Jeesi  far  luogo  a c|ucsta  separazione,  avell- 
ilo il  § 882  Gssata  la  massima,  che  qualora  tengano 
promesse  a un  tempo  stesso  cose  possibili  ed  impossi- 
bili, si  debba  adempire  alla  promessa  in  ciò  eh'  è 
possibile  ( dum  utile  ab  inutili  separari  potest  , se- 
ftaratio  Jàcienda  est  ),  e perchè  inoltre  anche  il  J 710 
prescrive,  che  nel  ciso  in  cui  non  possa  eseguirsi 
esattamente  V incarico  , si  dovrà  prothtrare  di  pre- 
staivisi  almeno  in  quanto  sia  possibile.  Si  cerchi 
dunque  di  operarne  la  separazione,  c iic  avremo  per 
risultalo  la  valida  sussistenza  delle  seguenti  servitù; 
il  diritto  di  caccia,  di  pascolo,  di  passaggio,  clic  sa- 
ranno tuttavìa  da  esercitarsi  rispettando  le  biade,  la 
crescenza  degli  arbuscclb,  c in  generale  la  coltivazione^ 
non  si  dovrà  dunque  proibire  eccessivamente  la  caccia 
del  salvaggiume^  il  diritto  del  pascolo  nei  prati  verrà 
limitato  all'epoea  dopo  la  segatura  del  fieno  5oi), 
e il  passaggio  pei  campi  c pelle  praterie,  avrà  luogo 
soltanto  sopra  uno  o piùscntieri,  secondo  chela  parte 
avente  il  diritto  potrà,  pel  suo  comodo , averne  più 
o meno  bisogno,!  qnali  però  dovranno  essere  traccia- 
ti in  linee  rette,  e non  tortuose,  nientie  le  servitù 
non  sì>  possono  estendere,  anzi  ristringere,  per  quanto 
il  comportali' limole  di  esse , ed  il  fine  per  cui  fii- 
roiio  costituite  ( ^ 484).  d ^ 

, Art.  LXXy.  Prima  però  di  procedere  al  pieno 
scioglimento  dell' obiezione  proposta  ( art.  LXI  ),  è 
mestieri  discutere  ancora  sino  a qual  punto  la  possi- 
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bililà  della  preslazione  sia  un  essenziale  requisitu  di 
tulli  li  contratti , e possa  in  conseguenza  essere  ap- 
plicabile anche  alle  scrritù  negative.  Apparentemente 
desso  non  trova  applicabilità  veruna  , poiché  le  ser- 
vitù negative  consistendo  nel  diritto  proibitivo  da  una 
parte,  e nel  doversi  tralasciare  qualche  cosa  in  favore 
di  essa  dalP altra  parte,  non  si  può  parlare  di  veruna 
prestazione.  Ciò  per  altro  sarebbe  vero,  solo  qualora 
la  parola  prestazione,  in  senso  giuridico,  non  si  rife- 
risse eziandio  allo  oinmissioni^  questa  circostanza  viene 
provala  dal  § in  connessione  col  ^ 86i  : il  primo 
dichiara,  che  un  diritto  personale  sulle  cose  sia  un 
diritto  in  forza  del  quale  una  persona  è obbligata  a 
prestare  qualche  cosa  ^ dichiara  ugualmente  il  secondo, 
che  la  prestazione  possa  consistere  tanto  nel  conce- 
dere, dare,  o fare  qualche  cosa , quanto  nel  trala- 
sciarla, ed  il  § 921  esprime  inoltre  chiaramente  che 
nei  fatti  sono  comprese  anche  le  ammissioni.  Ora  , 
siccome  si  possono  prometterò  anche  delle  ommissioni, 
le  quali  eccedono  le  forze  fisiche  degli  uomini,  oche 
sono  opposte  ad  una  legge  proibitiva,  cosi,  secondo  le 
massime  dell'analogia  di  diritto,  è fuor  di  dubbio, 
che  anche  la  servitù  negativa  è senza  efrcllo,  quando 
ronimissionc  sia  impossìbile  o illecita.  I casi  della 
prima  specie  sarebbero  p.  e.,  se  un  possessore  di  fondo 
si  obbligasse  a non  lasciar  più  scorrere  il  suo  rivo 
nel  fondo  del  vicino,  c dì  dargli  una  direzione  di- 
versa, mentre  la  posizione  naturale  o il  divieto  dell' au- 
torità politica  rendesse  impossibile  di  alterare  il  con- 
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suelo  COI. so  JcU’iicqiia  ( § 4*^  )ì  f'scoipi  della  sccond.i 
specie  sono:  se  il  possessore  di  fondo  si  obbligasse  a 
lasciar  andar  incclli  e deserti  i suoi  campi , e gli 
spazii  di  bosco  gin  diradali  , in  tempo  cbe.lc  auto- 
lorilà  politiche  debbono  vegliare  onde  vengano  colti- 
vali gli  uni  e gli  altri 

Art  [jXXYI.  In  tutti  i menzionati  casi  il  ron- 
chiuso contratto  sarebbe  dunque  iiisussistcnlc^  anzi  non 
comjK'lerà  , di  regola,  neppure  il  diritto  «l’evizione 
dell’ uno  verso  l’altro,  mentre  o il  contratto  è stato 
conchiuso  gratuitamente,  o a titolo  oneroso:  nel  primo 
caso  non  si  può  parlare  di  risarcimento  poiché  il  do- 
natore non  è a ciò  obbligato  (§  «fra)',  nel  secondo 
caso,  che  non  è però  tanto  facile  a supporsi,  deve 
aver  luogo  il  savio  criterio  del  giudice  ond«?  verifi- 
care se  la  (|iinlilà  impossibile  o illecita  del  prò. 
messo  fatto  e della  omissiuiic  sia  stata  evidente  , 
oppur  no.  Nell’alTermalivo,  non  si  potrà  ripetere  ciò 
che  fosse  stalo  pagalo,  nrdinamlo  il  § »»74’’ 
alcuno  ha  scleiileineiilc  dato  per  T esecuzione  d' una 
cosa  impossibile  o illecita,  non  puh  più  ripetersi', 
poiché  non  si  può  fare  alcun  conto  sulla  prestazione 
d’ una  cosa  impossibile  o illecita;  colui  dunque  il 
«[Itale  ha  dato  qualche  cosa  [ter  questo  litol«v,  ha  ma- 
nifestamente lituinzialo  al  diritto  di  domandarne  la 
restituzione,  ed  ha  in  conseguenza  spiegata  l’inten- 
zione di  voler  donare.  È inoltre  da  riflettersi,  che  se 
fu  data  qualche  cosa  pella  esecuzione  d’un  fallo  ille- 
cito, chi  la  diede,  si  è reso  al  tempo  sicss'i  indegno 
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Jcl  dirillo  di  lipelfila;  anzi  la  cosa  data,  va  soggella 
per  k>  più,  a senso  del  snccilalo  paragrafo,  alla  confi- 
scazione.  B£n  diverso  è poi  il  caso,  se  il  dalorc  della 
cosa  non  avesso  potuto  chiaramcnle  conoscere  la  fisica 
impossibilità  o il  carattere  illecito  del  contratto:  in  tal 
caso  si  può  ripetere  ciò  che  fu  ilalo  , non  tollerando 
le  nostre  leggi,  die  una  delle  parli  contraenti  si  ar- 
l'iccliisca,  senza  un  gmslo  fondamento,  a danno  dell’al- 
tra^ per  lo  contrario  esse  stabiliscono  anzi  la  massima 
generale,  clic  se  un  contratto  fosse  in  origino  inva- 
lido, o clic  non  potesse  venir  adempito,  debbasi  re- 
stituire ciò  clic  fosse  stato  dato  per  l’ adempimento 
( §§  >o/|8,  i(JC4,  >4^7  )■  Poro  veramente  che  non 

si  possa  iinmagiiiarc  un  caso  in  cui  non  avesse  a ca- 
der subito  solt’ occliio  ciò  clic  sarebbe  impossibile,  o 
illecito^  poiché  impossibile  è ciò  che  è in  contreddi- 
zionc  colle  forze  fisiche  della  natura,  ed  il  lecito  ciò  che 
è contrario  ad  un  divieto  di  legge  , di  cui  peraltro 
niuno  può  scusarsi  allegandone  ignoranza.  ( ^ a )Ma 
è forse  Tidea  dell' impossibilità  in  ogni  tempo,  e per 
ognuno  evidente?  Non  ò dessa  piuttosto  una  idea  re- 
lativa, la  ({irale  cangia  di  forme  secondo  la  diversità 
della  coltura  dello  spirilo,  e fin  anche  del  secolo  in 
cui  si  vive?  Quanto  tempo  è che  i giureconsulti  con- 
tavano ancora  fra  le  condizioni  imposPibili  quella  di 
volare  per  aria?  (a). 

(a)  Egli  è perciò  che  anche  Iloaimcl  nella  su»  Rhapsodiu 
quaestionum  V.  Ili,  Obs.  120  e Tomasio  in  tìisp.  non  cns  actio- 
nìsy  dichiarano  [icr  inulilc  c vi  licolo  il  4uc9Ì{o:  se  sì  possa  contro 
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Si  può  dunque  immaginare  benissimo  il  caso  in 
cui  quegli  che  lia  dato  qualche  cosa  por  l'esecuzione 
d'un  fatto  impossibile,  abbia  supposto  la  possibilità 
dell'  adempimento,  c allora  non  deve  già  soffrire  la 
perdila  della  cosa  data,  mancando  dal  canto  suo  l'inten- 
zione di  donare,  nella  quale  è unicamente  fondato  lo 
spirilo  del  ^ 1 1 74-  espterienza  insegna  che  nomini 
scaltri  proGtlauo  della  debolezza  intellettuale  d'altri 
uomini  onde  cavar  loro  destramente  del  danaro  sotto 
la  promessa  d'una  prestazione  impossibile  , p.  e.,  di 
fabbricar  dell'oro,  od  una  macchina  che  abbia  un 
movimento  perpetuo  da  sé  medesima  ( mobile  per- 
petuum.  ) 

In  questo  caso  è fuor  di  dubbio  che  deve  aver 
luogo  la  restituzione  della  cosa,  trovando  qui  la  sua 
applicazione  il  ^ 878,  il  quale  dichiara  responsabile 
colui  che  inganna  un  altro,  colla  promessa  di  eseguire 
qualche  cosa  d’ impossibile  0 1 illecito.  Se  dunque  l’im- 
possibilità dell'adempimento  dee  portar  seco  la  perdita 
della  cosa  data,  l'impossibilità  deve  anche  essere  stata 
realmente  evidente  al  datore.  Lo  stesso  caso  si  veri- 
fica eziandio,  pelle  allegate  ragioni,  quando  l’ indole 
illecita  non  sia  stata  manifesta,  inrperocchè  non  tutti 
gli  uomini  conoscono  le  leggi  proibitive,  nè  tutte  sono 
di  natura  tale,  che  anche  senza  veruna  promulgazione, 
potrebbero  riuscir  evidenti  all'umano  intelletto.  Io 
ritengo  quindi  che  dipenderà  dalla  circostanza  se  la 

l.i  violila  ilei  poncssore  del  Tonio  roliirc  per  la  sua  colonna 
d' aria? 
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leggo  {ii'oibilivu  sia  tale,  clic  abbia  jur  baso  i piiii* 
cipii  (Iella  natura  e della  morale,  ovvero  no;  nel  primo 
caso  il  datore  perderà  la  cosa  prostata , nel  secondo 
all' opposto,  solo  allorquando  si  possa  provare,  clic  la 
legge  non  gli  era  ignota,  c eli’ essa  altronde  sia  di 
natura  tale  da  non  lasciar  luogo  in  alcun  evento  a 
preitimere  il  favore  d’ una  eccezione  dall’ osservanza 
della  medesima  (b). 

Qui  però  temo  si  vorrà  oppormi  die  a torlo  io 
mi  jKruiclto  una  distiiizi()nc,  mcnlro  il  ^ 2 esprime  in 
modo  assoluto:  tostochè  una  legge  è stata  debitanients 
promulgata^  nessuno  può  allegarne  ignoranza  a sua 
scusa dal  clic  iic  deriva  eziandio,  essere  indiflFcrcnte 
se  la  legge  sia  stata  realmente,  oppure  no,  a cogni. 
zionc.  della  parlo  clic  Ita  promesso.  Questa  legge  può 
tuttavia  essere  applicata  od  suo  pieno  vigore  solo  al- 
lorquando fosse  stala  clTcltivainenlc  trasgredita  una 
logge  proibitiva,  ma  non  già  quando  fosse  stata  data 
qualclie  cosa  a puro  titolo  di  fallo  illccilo:  pnidiè  so 

(A)  Quetin  c:i4o  H vcr»rn  ;i  per  Jt>  più,  nll*»rt  he  proi- 

liiiÌT;i  ò un.ì  c non  nncUc  »1  leni|HJ  inciso  pe> 

n;ilc,  che  abliÌH  per  oggcllo  un  delìlto,  od  min  grave  trasgressione 
delle  leggi  polUirhe.  Cn>l  p.  c.  suoUi  ottenere  sovente  uni  ecce- 
zione <Kii  «Itvielì  delle  sesterni  leggi  politiche;  rhc  non  vengano 
esportale  biade,  che  non  si  taglino  Icgne  in  un  clclerminalo  bosco; 
rhc  non  venga  data  altri  direzione  i un  fiimic,  a un  rivo,  di  non 
esportare  in  estero  stalo  certi  prmlolli  della  nalurn,  c simili;  ed  in 
rpiesii  casi,  uciripolcsi  che  non  si  possa  pmv  ire  rintcniùme  ilt 
viobre  la  legge  prctcriodo  dairinvocare  la  ronces'ionc  poliliea,  si 
potià  sempre  ripetere  la  cosa  prestala. 
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ciò  avviene,  ognuno  è autorizzato  a giustificarsi  verso 
la  parie  accettante  allegando  un  errore  in  diritto, 
poicliè  il  ^ 143 1 esprime  chiaro;  Se  per  errore, 
quand'anche  fòsse  errore  in  diritto,  alcuno  avrà 
data  una  cosa,  o prestato  un  fatto  a chi  non  aveva 
diritto  di  esigerlo,  si  può,  di  regola,  nel  primo  caso 
domandare  la  restituzione  della  cosa,  nel  secondo 
una  mercede  proporzionata  al  vantaggio  arrecato.  Ne 
risulta  ({uindi  chiaranicnte  clic  il  ^ ii74i  scopo  del 
quale  non  poteva  t‘sscre  stato  al  certo  quello  di  sop- 
primere la  disposizione  del  ^ i43>,  « da  circoscriversi 
in  questo  modo:  qualora  per  parte  di  chi  ha  prestala 
la  cosa  non  sia  incorso  qualche  errore  in  diritto.  Il 
nostro  legislatore  al  primo  ^ si  riferisce  abbastanza 
iiianifcslamcute  ad  una  tal  restrizione  , dicendo:  Ciò 
che  alcuno  ha  scientemente  dato  oiid^  far  eseguire 
un'azione  impossibile  o illecita,  non  potrà  ripeterlo^ 
egli  dee  quindi  aver  saputo  che  il  fallo  era  impossi- 
bile, oppure  illecito  in  virtù  della  legge,  c la  sua  in- 
tenzione dev’  essere  stala  appunto  diretta  a far  tra- 
sgredire colla  data  cosa  il  divieto  di  una  legge  dalla 
di  cui  inosservanza  non  potei  a essere  assolto. 

Questa  scienza  c questa  mala  intenzione  debbon 
anche  provarsi  in  di  lui  confronto,  tranne  l’unico  caso 
che  1’  assoluta  impossibilità,  sempre  però  con  riguardo 
alle  facoltà  intellettuali  del  promettente,  oppure  il  ca- 
rattere illecito  del  fatto  fosse  evidente  per  legge  di 
natura,  o della  morale.  Se,  fuor  di  ciò-,  mancano  le 
prove,  il  diritto  di  ripetere  la  resliluzione  della  cosa 
sarà  inrontrastùbile. 


Digitized  by  Googlt 


DEL  DIBIITO 


326 

Ora  se  si  applicano  queste  massime  alle  qualità  dei 
contratti  invalidi  mcnxionati  in  fine  dall'  art.  LXXV 
coi  quali  fosse  stata  costituita  una  servitù , ne  risul- 
ta, die  in  tutti  quei  casi  dovrebbesi  restituire  la  cosa 
prestala,  mancando  in  essi  la  condizione  legale  di  voler 
trasgredire  un  immutabile  divieto  di  legge. 

Art.  LXXVII.  Premesse  queste  discussioni  si  po- 
tià  ora  perfettamente  e con  fondamento  abbattere  l'ob- 
bjczionc  fatta  alla  art.  LXI^  è dunque  falso,  che  anche 
riguardo  alle  servitù  affermative  si  possa  agevolmente 
giudicare  se  non  procurino  alcun  vantaggio,  per  aver 
in  confessato  all'art.  LXXI,chc  sono  da  considerarsi  come 
non  costituite  anche  le  servitù  affermative,  qualora  la 
distanza  o la  posizione  dei  fondi  renda  inutile  l'eser- 
cizio della  servitù  ^ mentre  il  motivo  più  immediato 
della  invalidità  d'una  tale  servitù  non  è tanto  la  man- 
canza del  vantaggio,  quanto  anzi  la  mancanza  del  più 
essenziale  rc(|uisito  per  la  validità  d'  un  contratto,  vale 
a dire  la  possibilità  di  prestare  la  cosa  convenuta. 
Appunto  perciò  lio  anche,  all’  art.  LV,  aggiunto  alla 
mia  asserzione  la  restrizione  positiva, /^/'eruppor/o  che 
nulla  osti  alt'  esercizio  dell’  accordato  diritto  , ed  ho 
inoltre  perfino  dichiaralo  espressamente , che  quella 
asserzione  è da  intendersi  soltanto  riguardo  a quelle 
servitù  che  sono  effettivamente  in  esercizio.  Per  lo 
contrario  riguardo  alle  servitù  negative,  intorno  alle 
quali  ho  asserito  che  sìa  fucile  il  riconoscere  la  loro 
inutilità,  suppongo  egualmente,  che  la  promessa  omis- 
sione debba  essere  possibile  e lecit.a;  giacché  se  manca 
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questa  condizione  legale , il  contratto  è invalido  già 
per  questo  motivo , senza  die  si  abbia  d*  avere  alcun 
riflesso,  se  possa  procurare  vantaggio,  o no.  Ammesso 
dunque  che  il  contratto  non  sia  invalido  per  eflctto 
deir  impossibilità  della  prestazione,  non  si  potrà  cer* 
tamente  a meno  di  non  convincersi  clic  non  si  possa 
mai  con  sicurezza  determinare  che  la  servitù  afierma- 
liva,  la  quale  viene  esercitata,  non  riesca  vantaggiosa 
alta  parte  avente  il  diritto. 

A dilucidazione  della  cosa  gioverà  questo  esem- 
pio. Mi  compete  v.  g.  il  diritto  di  servitù  sopra  due 
calli , che  non  conducono  altrove  se  non  alla  chiesa, 
l’  uno  è comodo  e retto,  l’altro  invece  percorre  una 
linea  tortuosa  tre  volte  più  lunga,  e scabrosa  da  pra- 
ticarsi, anzi  è d’uopo  sormontare  a stento  delle  diroc- 
cate rupi.  Si  ricerca  : potrà  forse  il  padrone  del  fondo 
serviente  proibirmi  l’uso  del  secondo  sentiero,  sotto 
pretesto  eh’ esso  non  mi  procuri  verun  vantaggio,  vi- 
ceversa che  anzi  in  confronto  del  primo  più  comodo 
e breve  , mi  cagioni  del  danno , mentre  io  assai  più 
tardi  giungo  alla  chiesa,  c fors’ anche  con  pericolo  di 
farmi  del  male  ? 

No  certamente  , poiché  vi  sono  bene  spe.sso  dei 
uiovimenti,  c per  conseguenza  anche  un  lungo  cammi- 
no, giovevoli  alla  salute,  e perfino  l'arrampicarsi  sopra 
degli  scoglj  può  far  piacere  a non  pochi.  Riflettasi 
inoltre,  che  se  quel  sentiero,  anziché  procurarmi  uii 
vantaggio,  mi  riuscisse  nocivo,  onimettcrei  al  certo  sa- 
viamente rii  frcqwiilailo  , per  cui  spirato  il  teriuim' 
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clc'Ua  prcscriziouc  voluto  dalle  leggi  ( §§  >4?^’  i4SS  ), 
il  mio  diritto  si  estinguerebbe  di  sua  natura. 

Art.  LXXVIII.  Ben  diversa  è però  la  cosa  se  ci 
figuriamo  una  servitù  negativa.  Supposto  per  ipotesi , 
di' io  mi  sia  obbligato  verso  il  mio  vicino  a non  pas- 
sare pel  mio  proprio  sentiero,  a non  segar  l'erba  del 
■Ilio  prato,  a non  cogliere  le  frutta  del  miei  alberi,  od 
a non  leggere  i miei  libri , sènza  accordare  all'  altro 
il  diritto  sopra  quel  calle,  sopra  il  prato,  sopra  il  giar- 
dino, o sopra  la  mia  biblioteca,  qui  è pur  evidentis- 
simo, clic  siiTatta  promessa  non  può,  sotto  verun  aspet- 
tOj  arrecare  all'altro  un  vantaggio,  nè  si  potrebbe  al- 
legare a tal  effetto,  se  non  die  il  suo  vantaggio  con- 
sista nella  circostanza,  die,  siccome  la  cosa  mia  è di- 
venuta per  me  inservibile,  v'abbia  per  l'altro  una 
vista  favorevole  di  poter  rendersi  padrone  per  un  mo- 
dico prezzo  della  mia  proprietà,  o per  lo  meno  del  di- 
ritto d'  una  servitù  ad  esso  utile.  Ma  e potrebbe  il 
giudice  adottare  per  base  della  sua  decisione  un  fine 
di  questa  natura  ? Tutta  la  nostra  legislazione  non  pro- 
nuncia forse  un  assoluto  spirito  di  giustizia , c di 
morale,  non  clié  d'  abborrimcnto  contro  quegli  uomi- 
ni, i quali  nel  condiiudere  i contratti , dimenticano 
ogni  principio  d'equità  o die  tentano  perfino  coll'astu- 
zia di  procurarsi  dei  vantaggi?  ( §§  866,  8^4  i 878? 
I2JO,  e iSqi  ) Non  è forse  invalido  andie  un  con- 
tratto bilaterale  allorquando  una  delle  parli  sia  lesa  oltre 
la  metà  ( § q34  ),  e non  deve  fors'  andic  moderarsi 
perfino  quella  soninia,  la  quale  viene  prevenlivamente 
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promessa  in  nEarcimento  d'  un  danno  qualora  venga 
provato  essere  la  medesima  eccessiva?  ( § i336  ).  Or 
dunque  non  essendo  supponibile  ebe  l’altra  parte  possa 
aver  pagato  per  un  diritto  proibitivo  che  gli  è affatto 
inutile  la  metà  del  valore  che  ha  realmente  il  dirit- 
to deir  uso,  risulta  già  da  ciò  l’invalidità  del  contratto 
senza  che  dessa,  quando  invece  non  avesse  corrisposto 
alcun  boniffoo,  possa  riferirsi  alle  massime  del  contrat- 
to di  donazione,  il  quale  non  può,  in  causa  della  le- 
sione oltre  la  metà,  venir  impugnalo  ( § 984  )•  Tale 
contratto  non  può  risguardarsi  per  una  donazione  , 
poiché  la  sostanza  di  quest’ultiroa,  secondo  il  disposto 
dal  ^ 93S  consiste  in  ciò,  che  la  cosa  venga  data  ad 
alcuno  gratuitamente.  Ma  io  nel  concreto  caso  ho  pre- 
messo , che  alla  cosi  detta  parte  dominante  non  sia 
stato  conferito  alcun  diritto,  e in  conseguenza  che  non 
gli  sia  stata  ceduta  gratuitamente  cosa  alcuna.  Manca 
dunque  la  qualità  caratteristica  d’un  contratto  di  do- 
nazione, e in  generalo  anzi  di  qualsivoglia  valido  con- 
tratto, poiché  è sempre  necessario  poterlo,  sotto  qualche 
immaginabile  rapporto,  qualificare  vantaggioso  per  l’ac- 
ccUanle. 

Art.  LXXJX..  Del  resto,  se  la  segreta  intenzione 
della  parte  fosse  stata  quella  di  pervenire  al  possesso 
della  cosa  a un  prezzo  modico,  essa  doveva  agire  aper- 
tamente, cd  insinuarsi  come  compratore^  e se  la  sua 
intenzione  avesse  miralo  all’  acquisto  d’un’  altra  ser- 
vitù vantaggiosa,  essa  doveva  trattare  per  questa^  im- 
perocché il  giudice  dee  giudicare  gli  affari  di  diritto 
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convenuti  sempre  soltanto  secondo  la  loro  intrinseca  qua» 
lità,  senta  che  possa  far  il  minimo  conto  dei  motivi  occul- 
ti, trattenuti  nella  mente,  tendenti  inoltre  ad  angariare 
l'altra  parte  ^ mentre  secondo  la  chiara  disposieione  del 
^ 901,1/  motivo^  ed  il fine  del  consenso  possono  influire 
sulla  validità  del  contrattò  a titolo  oneroso,  solo  quando 
siano  stati  espressamente  apposti  per  condizione. 

Art.  LXXX.  Io  debbo  però,  inesivamente  alla 
mia  asserzione  contenuta  all'  Art.  LIX,  rispondere  an- 
cor ad  una,  cioè  all'  ultima  obbjezione. 

Non  è supponibile,  che  il  nostro  legislatore  ab- 
bia voluto  comprendere  nel  nostro  Codice  la  massi- 
ma, che  un  diritto  proibitivo  inutile  per  chi  lo  pos- 
siede abbia  da  essere  privo  di  effetto.  Se  tale  fosse  stala 
la  sua  mente  , egli  1'  avrebbe  al  certo  espressa  tanto 
chiara,  come  tant'  altre  massime  legali  tendenti  all'an- 
nullazione  d'  un  affare  in  punto  di  diritto.  Sembra 
piuttosto  traluoere  chiaramente  che  il  nostro  legisla- 
tore abbia  voluto  escluderla  dal  Codice  dalla  circo- 
stanza, che  noi  abbiamo  dei  passi  di  legge , i quali , 
sebbene  soltanto  in  certi  determinati  casi,  dichiarano 
insussistente  un  diritto  proibitivo.  Qui  possono  citarsi 
i 700 i un  uomo  senza  prole  promette  ad 

alcuno  di  non  contrarre  matrimonio,'  aggiungasi  anche 
( ^ iZqi  ) la  promessa  fatta  dal  debitore  al  suo  cre- 
ditore di  non  obbligare  a nessun  altro  la  cosa  immo- 
bile. Or  dunque  ha  luogo  la  massima  legale:  casus 
expectus  firmai  regulam  in  casa  non  excepUr,  vale  a 
dire,  applicandola  al  presente  teorema  giuridico,  è per- 
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messo  in  tutti  i casi  non  espressamente  contemplati 
dalla  legge  il  vincolare  la  libertà  d'  un  terzo.  Ma  e 
come  si  può  muovere  ancor  dei  dubbj  sopra  una  mas- 
sima contenuta  apertamente  in  sì  tanti  da  me  indicati 
passi  di  legge,  e se,  com'è  provato,  Pinosservanza  d'un 
diritto  proibitivo  inutile  rimane  sempre  assolta , pel 
motivo  che  la  parte  che  lo  professa  non  è mai  in 
grado  di  provare  un  danno  da  ciò  derivatole  , come 
p.  c.;  se  io,  malgrado  un  simile  divieto,  avessi  raccolto 
frutta  dagli  alberi,  oppure  letto  i mici  libri? 

In  quanto  ai  due  precitati  passi  di  legge  non 
possono  considerarsi  quali  eccezioni  dalla  regola,  che 
non  si  possa  inutilmente  limitare  la  libertà  d'un  pro- 
prietario ; poiché  avendo  io  dimostrato,  che  il  nostro 
Codice  adottò  la  massima  generale,  che  il  diritto  proi- 
bitivo debba  essere  congiunto  col  vantaggio  di  chi 
lo  possiede  , così  il  nostro  legislatore  P ha  applicala 
soltanto  a quelle  due  specie  di  convenzioni , o dirò 
meglio  egli  ha  esteso  quella  massima  generale  a due 
casi,  i quali  veramente  non  sono  in  essa  compresi.  Io 
ho  sostenuto  6n'  ora  cl>e  non  si  possa  limitare  la  li- 
bertà d’ un  proprietario,  senza  ritrame  un  vantaggio, 
ed  bo  desunto  il  mio  principal  fondamento  da  molti 
passi  di  legge  del  capitolo  delle  servitù,  i quali  in  ge- 
nerale presuppongono  il  possessore  d'  un  fondo;  qui 
però,  nel  caso  dei  698,  o joo  trattasi  unicamente 
d’uiia  restrizione  della  libertà  personale,  cioè  di  con- 
trarre matrimonio-,  nel  caso  del  ^ i3^i  trattasi  a dir 
vero  della  restrizione  della  libertà  d’  un  proprietario 
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di  fondo,  ma  però  d' una  tale,  oh’  è utile  al  credito- 
re, poiciiè  «n  credito  perde  della  sua  sostanca,  qualora 
il  fondo  dato  in  pegno  venga  totalmeste  obbligato , 
mentre  in  tal  coso  eperisce  la  vista  j&vorevoie  di  eri- 
gere il  capitale  mediante  cessione  ad  altri,  niuno  adat- 
tandosi «osi  facilaaente  ad  accettare  per  cesaione  un 
capitale,  ancorcliè  legalmente  assicurato.,  qualora  dai 
pubblici  registri  consti  die  il  fondo  del  pegno  sia 
ipotecato  por  iutiero.  Se  duoque  il  legislatore  vo- 
leva che  i due  menziooati  casi  doreasero  trattarsi  giu- 
sta quella  massima  , non  gli  restava  altro  mezzo  che 
di  ordinarlo  espressamente,  non  essendo  eaai,  com’è 
dioiostrato,  compresi  nella  medesima. 

Alt.  LXXKI.  Sussistendo  adunque  la  massima 
legale,  die  le  servitù  negative,  le  quali  in  origine  non 
possono  procusarc  alcun  vantaggio,  siano  aetna  effetto, 
essa  deve  anche  essere  validamente  applicata  alle  ser- 
vitù negative  in  vigore;  in  quanto  obe  si  tratti  della 
estensione  del  diritto  die  deve  emergere  dalla  costi- 
tuzione in  favore  della  parte  dominante^  vale  a dire, 
l’eslennone  del  suo  diritto  non  verrà  determinata  se- 
condo il  templioe  tenor  lettm'ale  del  contratto,  ma  con 
riguardo  alia  natura  delle  singole  servitù,  secondo 
il  fine  che  » manifesta  d’ ambedue  le  parti  diretto 
alla  concessione  d’un  effettivo  vantaggio.  Se  p.  e.  al- 
omo  promette  di  non  erigere  alcun  edifizio  sul 
proprio  fondo,  oppure  di  non  a(mre  nuove  finestre 
in  quello  die  già  esiste,  egli  sarà  in  ogni  evento  aule- 
rizeato  alla  costruzione  f un  edificio  od  oli’  apertura 
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di  naoTe  finestre,  che  non  possono  essere  in  verun 
modo  vedute  dalla  parte  dominante^  poiché,  se  le  ser- 
vitù negative  dalle  quali  non  ridonda  verun  vantaggio, 
vengono  accordate  senza  effetto,  ne  risulta  per  giusta 
conseguenza,  che  anco  nel  caso  iu  cui  una  servitù  fosse 
stata  validamente  costituita , non  si  può  pretendere 
cosa  alcuna,  dalla  quale  non  derivi  egualmente  verun 
vantaggio,  imperocché  una  massima  di  diritto  gene- 
ralmente pronunciata , deve  applicarsi  alla  intera  isti- 
tuzione legale,  e in  conseguenza  anche  a tutti  i suol 
rami  ^ applicando  quest’  asserzione  al  concreto  caso , 
viene  giustificata  pienamente  dal  § 4^4  ’ servitù  non 
si  debbono  estendere  anzi  ristringere  per  in  quanto 
il  comporta  T indole,  e il  fine  pel  quale  furono  costi- 
tuite. ITel  proposto  caso  non  è dunque  possibile  di 
convincere  in  verun  modo  il  giudice,  che  se  fosse  co- 
stituita la  servitù  di  non  erger  più  in  alto  l’ edifizio, 
oppure  di  non  aprire  una  finestra  nuova,  l’indole  ed 
il  fine  della  costituzione  richiedano  , che  non  venga 
eretto  l’ edifizio,  o aperta  la  finestra,  qualora  non  pos- 
sa essere  menomamente  veduto  né  1’  uno  né  l’ altra 
( art.  LXXI  ). 
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DEI  SINGOLI  ARTICOLI 

DEL  TEBZO  CAPITOLO 

intorno  al  Diritto  di  uso  delle  Servitù. 


Art.  LXXXII.  J.I  diritto  d'  uso  delle  servitù  af- 
fermative è sempre  da  limitarsi  secondo  F in- 
dole e lo  scopo  di  cadauna  servitù. 

LXXXII  I.  Se  le  servitù  che  in  origine  fossero 
state  utili,  cambiandosi  le  circostanze,  non  offris- 
sero più  alcun  vantaggio,  si  estinguono  per  sem- 
pre, solo  però  nel  caso  in  cui  sia  tolta  ogni  speran- 
za che  possa  mai  più  aver  luogo  il  perduto  van- 
taggio. 

LXXXIV.  Le  servitù  prediali  riacquistano  il  loro 
precedente  vigore,  tostochè  sia  restituito  allo  stato 
primiero  il  perito  fondo,  e che  si  abbia,  propor zio- 
natàmente  contribuito  alle  spese  di  riparazione, 

LXXXV.  Non  occorre  che  V edifizio  ottenga  la  pri- 
miera forma. 
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LXXXVI.  Se  la  parie  soggetta  alla  serthiL,  invece 
del  rovinato  muro  intermedio,  ne  fabbricasse  un 
altro  sopra  un  divetso  punto,  sul  quale  la  parte 
dominante  non  professasse  alcun  diritto  di  ser- 
vitù , quest'  ultima  non  potrebbe  g^à  impedirlo  , 

' ma  sarebbe  autorizzata  coi  materiali  caduti  a fab- 
bricare un  muro  dove  prima  si  trovava,  ed  acqui- 
sterebbe così  tanto  la  proprietà  del  muro,  quanto 
anche  quella  dello  spazio  che  occupa. 

LXXXVII.  Nel  premesso  caso  non  si  dovrà  bonifi- 
care al  proprietario  il  valore  del  fondo. 

LXXXVIII.  Il  muro  serviente  non  sarà  tuttavia  de- 
voluto air  educatore  in  tutta  la  sua  grossezza, 
ma  solo  in  tanta  parte,  quanta  ne  veniva  da  esso 
goduta. 

LXXXIX.  Un  tal  muro  può  vmir  costrutto  più  alto, 
ed  anche  in  forma  diversa. 

XG.  Se  il  padrone  del  fóndo  serviente  facesse  delle 
disposizioni  onde  costruire  un'  opera  dannosa  alla 
parte  dominante,  essa  potrà  demandare  il  divieto 
di  simile  innovazione. 

XGI.  Se  la  parte  dominante  essendo  consapevole 
della  costruzione  delledifizio  che  glimpedisce  Te- 
sercizio  della  servitù,  non  lo  avesse  tosto  interdetto, 
non  potrebbe  pretendere  che  venisse  di  nuovo  co- 
strutto nello  stato  di  prima,  ma  bensì  esigere  sol- 
tanto il  valore  comune  della  servkù  ornai  resa 
vana. 

XCII.  L' imprenditóre,  ancorché  avesse  eretto  la  fab- 
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brica  colla  mira  di  far  cestare  la  servilà,  non 
sarà  tenuto  al  pieno  soddisfacimento. 

xeni.  In  generale  se  la  parte  dominante  tollera  la 
costruzione  iT  un'opera  pregiudicevole  alla  servitù, 
non  può  ripetere  che  il  valore  comune  di  quest'ul~ 
timai,  dal  verificato  valore  debhonsi  però  dedurre 
tutte  le  spese  occorrenti  pella  riparazione  della 
cosa. 

XGIV.  In  verun  caso  poi  chi  ha  il  diritto  della 
servitù  potrà  pretendere  Fuso  della  nuova  opera, 
che  ne  impedisce  V esercizio. 

XCV.  Il  diritto  di  servitù  distingue  essenzialmente 
dal  diritto  di  comproprietà, 

XCVI  Se  il  ‘padrone  del  fondo  serviente  intrapren- 
de di  nascosto  una  fabbrica  la  quale  impedisca 
V uso  della  servitù,  è in  obbligo  di  rimettere  la 
cosa  in  pristino  stato. 

XCV II.  Ritenuto  però,  che  la  parte  avente  il  diritto 
sia  disposta  a sostenere  proporzionatamente  le  spe- 
se necessarie  onde  restituirla  allo  stalo  di  prima. 
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Art.  LXXXII.  JLrel  resto  sebbene  le  scrrilù 
affermatÌTe  che  sono  effettivamente  in  esercizio  siano 
tali  , che  qualora  non  sottentri  T impossibilità  della 
prestazione,  non  spetta  al  giudice  il  decidere  se  il  di- 
ritto principale  sia  vantaggioso  a chi  è in  possesso 
della  servitù,  nulla  meno  sta  nelle  sue  attribuzioni  il 
giudicare  intornt)  al  modo  di  esercitarlo^  si  ricerca 
soltanto,  secondo  quali  basi? 

A questo  proposito  è mestieri  penetrare  quant’é 
possibile  neir  indole  intrinseca  delle  servitù.  Secondo 
la  spiegazione  da  me  fornita  all'  art.  LXV  dell'  idea 
fondamentale  delle  servitù  , esse  danno  ad  un  fondo 
un  diritto  vantaggioso  sopra  un  altro  fondo.  Questo 
vantaggio,  qualunque  sia  la  servitù  che  possiamo  im- 
maginarci, può  essere  fondato  soliamo  o nella  rinunzia 
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di  certi  dirìlti  die  fa  il  proprietario  del  fondo  ser> 
riente  a favore  del  fondo  dominante,  ciocché  ha  luogo 
nel  caso  d'  una  costituita  servitù  negativa,  p.  e.  di 
non  erger  più  in  alto  l'edifizio  ^ oppure  nel  concedere 
ad  un  possessore  di  fondo  T esercizio  perfino  di  certi 
diritti  di  proprietà  sul  fondo  proprio , come  sarebbe 
nel  caso  di  servitù  urbane  e rustiche,  p.  e.  il  diritto 
d'ammettere  una  trave,  e quello  del  pascolo.  In  qua- 
lunque caso  che  si  possa  figurarsi,  trattasi  dunque  in- 
negabilmente della  limitazione  dei  diritti  di  proprietà 
del  fondo  serviente,  cui  si  oppone  il  diritto  di  servitù 
della  parte  dominante.  Ma  e potrebbero  forse  il  pos- 
sessore della  servitù  e quello  della  cosa  serviente  agire 
ad  arbitrio  ? Potrebbe  il  primo , p.  e.  nel  caso  che 
fosse  costituita  la  servitù  d'  acquidotto  , appropriarsi 
maggior  copia  d' acqua  di  quelle  che  abbisogna  il  suo 
fondo  ^ o sarebbe  lecito  all’  altro  negargli  la  quantità 
necessaria  ? Amendue  questi  latti  si  opporrebbero  al- 
1'  indole  della  servitù  , poiché  secondo  la  sua  idea 
fondamentale,  lo  scopo  della  costituzione  della  scrrilù 
consiste  nello  stabilire  un  vantaggio  in  favore  del 
fondo  dominante  , e per  conseguenza  , nel  proposto 
caso,  nel  soddisfare  al  bisogno  dril’ acqua  del  fondo 
avente  il  diritto.  Da  ciò  ne  segue  ebo  il  doppio  diritto 
eventualmente  controverso,  cioè  della  parte  dominante 
c della  parte  serviente,  viene  ad  estere  temperato  dal 
divisato  vantaggio  che  si  è voluto  concedere  al  fiondo 
dominante  per  mezzo  dell’  alto  di  costituzione;  quindi 
non  se  ne  può  da  una  parte  pretendere  di  più  , nè 
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•coordarnc  meno  dall' altra  (a),  lo  cosa  poi  debba 
ooututerc  raooordato  Tantaggio,  csaerge  altronde  dal- 
1*  indole  oMnifesta  di  cadauna  servitù  , a meno  ebe 
non  vi  fosse  stata  apposta,  mediante  contratto,  cjualcbe 
limitazioiie  , o aropliazione  ( ^ 4?9  )>  oppure  ebe  la 
posizione  e la'  qualità  del  fondo  non  richiedessero  una 
restrizione. 

L'esercizio  dee  in  <^ni  evento  essere  liinilalo  al> 
r utile  ed  al  comodo  del  fondo  dominante  ( ^ 4?^  )* 
ed  è perciò  che  il  ^ 4^4  dichiara  , che  U servitù, 
non  si  dé)bono  estendere,  anzi  ristringere  per  quanto 
il  comporta  P indole  di  esse , ed  il  fine  per  cui  fù~ 
rana  costumile.  L'esercizio  deve  quindi  aver  luc^o 
con  discrezione  ( servitus  civiiiter  est  exereenda  (^)  ), 
▼ale  a dire  , ti  può  beasi  esercitare  in  tutta  la  sua 
estensione  il  diritto  di  servitù  che  ci  compete,  eoa* 
viene  però  evitare  tutto  ciò  che  potrebbe  cagionar 
danno  od  incomodo  alla  parte  obbligata  (f=)^  ritOMite 
che  si  possa  altrimenti  conseguire  lo  scopo  d(4ia  eo- 
stitnzione  deHa  serniù.  Questo  principio  é appoggiato 
al  ^ 491*  proprietario  del  fondo  dominante  è ob- 
bligalo a dimimùre  il  peto  del  fondo  serviate  ^ cosi 


(a)  àaciie  Bel  oaio  «Uiii  coitilBxiaBC  d'iiiiui  serTÌ<ìi,  negiliva  U 
(urte  doaÙDaale  può  quioiU  tictaic  solo  quel  Udì»,  e cosi  la  parie 
serrienle  non  è obbligala  a tralasciare  di  più  del  conrenulo. 

(b)  L.  9 de  servitutibus . 

(c)  Et  omaino  teiendum  est,  meliorem  conditionem  fieri  posse', 
deteriorem  eoa  posse,  siisi  atiquid  namiaatim  in  Semituie  impo- 
sUa  immutatum  fuerk.  L.  ao  f 5,  de  S.  P.  U. 
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pure  al  J 4®9  • disporre  in  modo  che  non 

renda  con  ciò  più  gravosa  la  servitù  ( art.  CLXXVI  ). 
Or  duncpre  se  la  parte  dominante  è limitata  nell'eser- 
cizio del  suo  diritto  di  servitù  al  vantaggio  del  suo 
fondo,  cioè  ad  una  misura  discreta,  deve  anche  corri- 
spondere a un  tale  moderato  esercizio  la  discrezione 
della  parte  obbligata,  vale  a dire,  dessa  ha  da  permet- 
tere tutto  ciò,  senza  di  che  uon  potrebbe  venir  eser- 
citata la  servitù  ( ^ 1009  ) , e tralasciare  tutto  ciò 
che  potesse  turbarne  l’esercizio  ( ^ 33g  ).  Se  nè  l’una, 
nè  I’  altra  delle  due  eccede  i limiti  menzionati , ch’io 
svilupperò  più  diffusamente  in  seguito  nel  presente 
trattato,  il  conceduto  diritto  di  servitù  non  verrà 
certo  mai  in  collisione  colla  necessaria  limitazione 
del  diritto  di  proprietà , è sarà  sempre  agevole  cosa 
pel  giudice  il  conoscere  se  una  parte  o l’altra  abbia 
illecitamente  oltrepassato  i limiti  della  sfera  de’ suoi 
diritti,  onde  poterla  contenere  dentro  i suoi  giusti 
confini  W. 

Art.  LXXXIII.  Ma  resta  ancor  da  sciogliere  il 
quesito  proposto  all’  art.  LII;  se  nel  caso  che  la  ser- 
vitù originariamente  utile,  sotto  cambiate  circostanze, 
non  procurasse  più  alcun  vantaggio,  si  estingua  pei- 
scmpre  il  diritto  d’esercizio,  o proibitivo  della  parte 
dominante?  Gmvien  distinguere;  se  sparisce  ogni  spe- 
ranza, che  il  cessato  vantaggio  possa  avere  luogo  an- 

{d)  D.  G HureUnJ  nella  sua  open  iniomo  al  vero  spirilo  ilei 
'liriUo  roniiino  puri,  a.,  Hrl.  a.  pajr.  ii$. 
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cora,  ciocché  accade  soltanto  nel  caso , }ier  altro  dif- 
ficile da  supporsi,  in  cui  perisca  il  fondo  dominante 
o serviente  in  guisa  che  non  rimanga  più  lusinga  alla 
sua  ripristinasione , in  tal  caso  il  diritto  di  servitù 
cesserà  sena'  altro  per  sempre  ^ altrimenti  1’  esercizio 
della  servitù  rimane  semplicemente  interrotto.  Ne  ab- 
biamo la  prova  nel  § 5a5  , secondo  il  di  cui  tenore: 
se  perisce  il  fondo  serviente  o dominante  s'inter- 
rompe la  servitù,  ma  quando  il  fondo,  o Fedifiùoviene 
restituito  allo  stato  primiero,  la  servitù  riacquista  il 
suo  precedente  vigore. 

Art.  LXXXIV.  In  quanto  poi  alla  ripristina- 
zione  della  servitù  è d’ uopo  far  distinzione  fra  i di- 
versi casi.  Deesi  esaminare  se  il  motivo  dell’interrotto 
vigore  della  servitù  provenga  o da  circostanze  che  ne 
impediscano  l’esercizio  temporaneamente,'' oppure  tali 
che  in  conseguenza  di  qualche  avvenimento,  essendo 
svanito  il  divisato  vantaggio,  determinino  la  parte 
dominante  medesima  ad  interromperne  l’esercizio^  p.  e. 
nel  primo  caso,  se  fosse  costituita  la  servitù  dell’im- 
missione delle  travi,  che  rovinasse  il  muro  serviente, 
oppure  nei  caso  d’  una  servitù  dei  diritto  di  pascolo, 
che  il  terreno  fosse  interamente  inondato  di  sabbia 
e di  torba,  la  servitù  riacquista  il  suo  precedente  vi- 
gore senz’altro,  tostochè  sia  ricostruito  il  muro  o sgom- 
berato il  fondo  del  pascolo,  sotto  la  limitazione  però, 
che  te  le  spese  di  riparazione  fossero  state  sostenute 
da  una  sola  parte,  non  avendo  I’  altra  voluto  meno- 
mamente contribuirvi,  questa  ( ancorché  fosse  il  pro- 


Digitized  by  Google 


DEL  IIIEITTO 


*44 

prictario  del  foodo  ) non  potrebbe  mai  pretendere  il 
godiintwto  delia  sua  porsione  , fin  a tanto  che  non 
avesse  in  proporzione  contribnito  alle  spese  oooorse 
pella  riparazione,  vale  a dire  con  riguardo  a quella 
quota  in  cui  gli  compete  il  godimento  ( 4^3, 

e 494  )i  poicité  rispetto  al  diritto  di  uao,  il  dominan- 
te trovasi  in  una  comunione  col  proprietario  del  fondo 
( ^ Soa  ),  e quando  sussiste  la  comunione,  i pesi  deb- 
Umm>  sempre  determinarsi  in  proporuone  delle  quote 
( § Sìg.  ) Tento  però  una  obbiezione  contro  il  teo- 
rema , che  l’ imprenditore  sia  autorizzato  ad  esclude- 
re dal  diritto  di  usare  in  conuinione  l’altra  parte  fin 
a tantodi’essa  non  abbia  ooulribuito  alla  proporzionata 
qnota  di  spesa.  Il  $ 4?t  dice  chiaramente  che  nesfun 
deteniore  d'  una  cosa  alt  itti  possa , dopo  eetsaio  U 
diritto  concedutogli,  ritenerla  per  titolo  di  altra  pre- 
tesa. Ote  però  concorrano  i requisiti  prescritti  nel 
Regolamento  del  processo  cùfile,  può , re  trattasi  di 
cosa  mahile,  depositarla  in  giudizio,  e chiederne  il 
sequestro,  o se  la  cosa  è ini  mobile , domandarne  la 
sequestrazione.  Da  ciò  emerge  dunque  chiaro , che 
neoiaieno  un  possessore  di  buma  fede,  il  quale  ha 
fatto  delie  spese  o necessarie  per  la  coaservazioiie  della 
sostanza  della  cosa,  o olili  per  1'  aumento  delle  ren- 
dite continue  ( §33t  ),  non  possa  valersi  del  diritto 
di  ritenere  la  «osa  ( ^ 334  )>  debba  restituire  la 
cosa  migliorata,  potendo  però  spiegare  un’ozione  per- 
sonale pel  risarcimento  delle  sue  spese  (<>).  Io  però 
(a)  Vedi  ìt  Commenlario  ili  Zettlcr;  ouerTnioai  «I  § 47<- 
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sono  J' a V riso  direrso  all'appoggio  delle  ragioni  che 
esponga  Quegli  che  ripristina  la  cosa  serviente  o è il  ■*, 
proprietario  del  fondo,  oppure  il  possessore  della  ser- 
vità,  S’è  il  primo  ^ egli  ha  restituito'  nel  ^primiero 
stato  la  cosa  propria , sulla  quale  riacquista  Uptrcedentc 
vigore  ri  nterrolta  servitù,  a sola  condiaionc  chi  la  prte 
avente  il  diritto  alla  medesima  adempisca  a senso  del 
^ 4^3,  anche  da]  canto  suo  all’obbligo  di  concorrere  in 
proporzione  alle  spese.  Ma  se  chi  la  rimette,  nel  pri- 
stino stato  è^il  possessore  della  servitù,  lo  stesso  ^483, 
è quello  che  ugualmente  lo  autorizza  ad  escludere  il 
proprietario  del  fondodall'usare  in  comunione  della  cosa  ‘ 

serviente  restituita  allo  stato  primiero,  fin  a. tanto  ché  ^ 

non  abbia  contribuito  in  proporzione 'alle  spose  di  ri- 
parazione, esprimendo  il  ^ chiarameiite; 'che  U prò- 
prietario  del  fondo  pub  liberarsi  dal  corpribmre  in 
proporzione  alle  spese  soltanto  colla  cessiope  della  cosa 
seSvientb  a chi  ha  M 'diritto  di',  servitù.  i Avendo  io 
dunque'  positivamente  presupposto  che  il  padrone  del 
fondo  soggetto  àbbiè  ricusalò.idi  conlribùirè  tolla 'dovuta 
quota  alle  spc^^di  riparazioni;  si'può. con  tutta  ra- 
gione inferirne,  che  .sin  a tanto  ch’egli,  non  l’abbia 
soddisfatta,  non- pi^s»  far  valere  il  suo' diritte  di' pro- 
prietà,.e ciò  anzi  tanto  meno^  in  quantoché  dà  un 
tale  , rifiutò  si  può  di  regola  giusta  lo  spirilo ^del 'preci- 
tato .paragrafo,  ritenere  perfinoch’egli  abbia.rinuazia- 
to  alla  sua  proprietà,  (art.  LILXXVI.)  . ... 

( ìE  siccome  altroUde.il  ^ fyjt  ammette  che  anche 
senza  il  diritto  di  rilènere  la  cosa  si  possa ih  -ogni 

i6 
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(.«cnlo  procurar»!,  per  altri  titoli  una  sicurezza  sulla 
cosa  clic  deesi  restituire  , 0 col  deposilarfa  in  giudizio., 
se  trattasi  di  cosa  mobile, , e chiederne  il , sequestro , 
se  poi  la  cosa  è immobile,  domandandone  la  sequestra' 
zioite  j cosi  citi  ba  ripristinata  la  cosa,  vorrebbe  sotto 
questo  rapporto,  sebbene  non  arbitrariamente,  col  ri- 
correre però  ai  mezzi  giudiziali,  ad  impedire  all'altra 
parte  l'uso  iii  coronntonc  della  cosa,  e ciò  anzi'  fin 
a tanto  elle  essa  non  avesse  in  proporzióne'  risarcite 
le  spese  {b). 

>i)  Kon  è qaeclo  il  . luogo  per  ÌKhijrire  onninamenle  il  § 47>- 
Debbo  Inalilo  ' riinjrcare  che  sarebbe  un'iilea  falsa  volemio  savie' 
nere  che  it  iioslro  Gxlii  e non  arrorJi  in  alcun  caso  il  ilirillodi  ri- 
tenete  il  Cose,  pOKhè'il  § lo&a  itichiara  petiHvanienle  : C/m  prt- 
teitdt  la  trcdùùomì  dtvt  o avtr  jgìà  ‘ toddisjàtto  all' oiUigi» 
suo,  a asttrt  pronta  a tóddisfarvi.  Siccome  però  (juesta  di- 
spositione  ' che  parla  in  generale  , è contenuta  nrl  capìlulo 
ilei  contralto  di  permuta,  essa  Jeve  essere  limitala  exiandio  ai  cons 
traili  onérosi  o eòli  dalli  .41  (lermùla,  vaia  a dire  a tool  rulli  ^t•U 
con  coi  ti, db  miy  cota  par  un’altra  \ $ ro^S  ),  aororciid  queaìa  con- 
si'ta  Id  un  fatto  ( §§  <)S>  <.>>73  Sono  in  armonia  e coerenti  a , 
questo  principio  le  seguenti  disiiosi^iuni  del  Codice:  il  § ii^a,  se- 
condo cui  'lì  venililore  può  rlilttsare  la  tradizione  delta  cosa  Tendula 
tinlanlacbè i)  comfliraloee  non  abbia  pagalo  it  eonvénitla  prezzo; 
il  con  eui  Viaoa  estesa  U dispoHxiooc  del  ;{<  itsSa  ai  con- 
tralti ianominati,  il  $.  virlis  del  .qaala  chi  ha  ordhfala 

un'ocra,  od  un  larons  può  ritenere  Dna  parte  proporzionata  della 
mercede,  quatora,  sUuIé  i difetti  del  prestalo  lavoro,  gli  competà 
il  diriUa  Éirtndèilnrazlixiòiie,  ed  il  $'^69,  a Itnore  del  quale  chi' 
ha  dato  il  pegno  non  può  ès(rié  obbligalo  all’esliniidn*  del  debi- 
to, M iion  gli  viene  .contemporaneameote-  reatiluilo  H pegno.  Tutti 
questi  tasi  nei  qnali  si  può  ritenete  là  cela  non  ai  possono  già. con- 
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- . All.  LXXXV.  AvvEgoacliè  il  ^ 5a5  richieda) 
onde  la  scrailù  riacquisiril  suo  precedente  vigore,  che 
il  fondo  o r edifizio  sia  ricostruito  nello  stalo  di  prima, 
non  dcesi  in  questo  particolare  ritenere  la  cosa'a  tutto 
rigore  letterale,  poicliè  a senso  del  ^'  6 ifeU' applicare 
la  legge,  non  è lecito  veramente  attribuirle  altro  senso 
che  quello  die  si  manifesta  dal  proprio  signi  ficaio  de  He 
parole  ,018  però  con  riguaido  nllacinara  intenzione  del 

* ’ *.  * * ' ' V * 

» J 

«ùjerar*  tome  vere  cceexioni  ilalla  nixuima  proquoclala  lial  § 
iiuperoechè  questo  5 ■><>"  tollera  il  ilirillo  di  riledere  la  con  quando 
eeDga  preteM  da  an  deienlore,  ma  non  già  da  qn  proprielarM,  «I 
ami  riguardo  al  primo  non  lo  lollera  solo  nel  caso  ch'egH  pretenda' 
la  cosa  dopo  già.ueaaalo  il  drrillo  coneetiulogli.  M.<  nei  iurrirerìtl 
rasi  la  cosa  aiene  pretesa  o dal  proprietario,,  o beùst  da  un'aliia 
persona,  però  in  un.  momento  io  cui  non  ò' ancor  cessalo  il  idO  di- 
brillo  fondalo  del  contralto.'  Da  òiò  dunquo-risotla,  che  in  generale 
. deesi,  dì  regola,  far  luogo  al  dirillo  di  ritenere  la  coia,  quando  essa 
.venga  reclaoMla  all’appoggio  d'an  contratto  da  alcuno  il  quale  sia. 
obbligato  .a  renderla,  solo  Terso  una  coueennla  prealaaione,  la  quale 
o itoo  ebbe  rnenoàuroente  luogo,  o per  Io  meno  non  nella  maniera 
pattuita.  Una  ecceaiene  sarebbe  realmente,  quendo  la  le^e  la  sla- 
'bilisse  p.  e., il  rìlroràlore  di  buona  fede  gode  inhegabilmcote 
condo  il  disposto  dal' J $93  del  dirillo  di  ritenere  la  cosa  Irovala,' 
rispello  ab  premio  ed  alle  'spese  del  rlnrenlmenlo,  sebbene 'non 
e'abbia  per  luue  alcun  cooirallo;  ni  ebe  un  agente  aenza  mandalo,  . 
ni  nn'posaessore  di  buona  fede,  postano  osare  del  divino  di  rilc- 
iiere  la  cosa  onde  canlarsl  delle  tpesc  per  erta  erogale  (.  3Sl|, 

471  ).  'Iai  credo  donque  che  la  diiposixione  del  5 4^^  abbia  ibn- 
da|9  in  iavòn  di  cbi  hi  Vettilgila  nel  pristino  stato  h^coia  serrien-' 
te  il  dirillo  di  rMeniioo'e,  o dirò  meglio  di  esclusione  per  cui  égli 
poBg  escludere  I’  aflra  parte  che  non  vuol  soddisfare  alla  propor- 
lionala  qiuila  di  spesa,  dall'  uso  in  comunione.  ~ ' 
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IcgUUlorc,  la  quale  Deiroiiu^cltò  ^ (iiule  al  cerio  a 
blabilire  cli«  uu  edif»k>  cIcMmù  comìderare  come  re- 
' ^lituitoaljo  stato  di  prima,  qualora  la  ooatltuiU  scrTÌtù 
i-adìcata  .sul  fondo ‘possa  del  tutto  o per  lo  meno  in 
parte  riacquistare  il  suo  vigore  nella  meuiera  dì  pri- 
ma , come  p.  e.  ^ando  venisse  eretta  di  nuovo  la  . 
parte  del  muro  onde  polèrvi  immettere  ancora  le  travi. 
La  forma  della . rifabbrieala  casa  può  dunque  difilè- 
rire  tanto  essenzialmente  dalla  prima  da  sembrar  forse , 
in  confronto  di  quella  rovinala,  una  casa  diversa, la  ser- 
vitù tìviverà  di  naoTO,  sia  essa  servitù  prediale,  o 
■ perdale  (a).  Quest' asserzione  viene  <dal  ^ 5i4  posta 

.5  ■ ».  V - ■ . ‘ . 

' (a)  Gitoli  H dirillo  roimno  una  avr«>lù  prediale  riacquitU 
bni>l  il  tuo  primo  s ijore  tallo  che  il  {kiìIo  fondo  lia  redituilo  in 
prilline. tlalp,  L.  ao,  ( a«  D.  de  S.  P.  U.;.nia  i'  uiiifnillo  di  Un 
cdtfitio,  nel  telo  cskì,  lecondo  U dpltrioe  delle  maggior  parte  dei 
giurertninilli,  in  cui  lia  eiio  riooiIruUe  in  una  forma  tele  ebe  leiu-  ' 
_.hri  «fuellU  di  prima.  Si  allega  quale  nwliió  di  qveilu  diS.'reiiSa , 
<fae  il  ria.ilcere  d'uua  Kriitùprediiilanon  puògifc  di^eniniare  il  pro- 
prietario del  fóndo  lerrieule  dalla  ricoiirutioiie.  non  arando  egli  da 
lemerr,»  he  uu  templice  incomodo,  p.  e.  di  dover  ricevere  lo  ilit- 
licidio  ; chè  ell'opiioita  di  padrone  dtd  fuo-lo,  dovendo  ripriilioani 
anebe  1' uauftutto.,  ometterebbe  id  crrta  di.ricwfmiru.Pedi- 
. fitìo poiché  quella  lervitii  gli  toglie  tulio  il  Vantaggio  , mcDIre 
ludi  gU  utili  urdiofrii  noiccuti  dalla  i:qm  appariengoDO  all'uiofml- 
tuario , e il  |iadroue  del  fondo  agirebbe  in  contegueneo.'  contro  il 
pròprio  iuteteaie  volendo  pc  ,e.  rifebbirìrara'  una  cete  che  al  preunle  - 
mm  gli  può  proenrùre  «Icun  vantaggio.  Sebbene  quello  prini^pio, 
ùa  dceiaicevriaequiala. Dulia  mene,  Mcoudo.il  Cadice,  il  tuo  pre- 
’redcnlc  vigore  qualnu^ue  Set  «il  li , ed.  in  cunaega^nza^  em  be  l’uiu- 
trulto  reedevinio,  HUra  ebe  ai  abbia  da  tcaicre  che  il  tondo,  p,  c. 
I'cilifi:iu  non  viliò' liiuitrullo,  avendo  la  fdoiona  del  dirillu  Iro- 
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fuor  il'ognì  (lul)bio , poiciié  tecoivlo  ii  tuo  cliiaio  te- 
nore lia  luogo  sena’allro  il  diritto  d’usufrutto,  sia 
cho'il  proprietario  o 4’ usufruttuario  abbia  fatto  rico- 
struire il  rovinalo  edifizio,  anzi  senza  che  il  ^..faccia 
veruna  distinzione,  se  la  nuova  forma  sia,  o no,  essen- 
zialmente diversa'  da  quella  di  prima.  Se  dunque 
riacquista  iPsuo  precedente  vigore  la  servitù  dell’ usu- 
frutto assai  più  gravosa  pel  proprietàrio , ciò  dee 
molto  meglio  verificarsi  nel  caso  d’ una  servitù  urbana, 
la  quale  non  cagiona  al  proprietario  che  uri  mero  in- 
comodo, ma  non  gli  toglie  già  l’intero  godimento  come 
l’usufrutto.  '• 

Art.  LXXXVI.  Ma  che  avverrebbe  so  la  parte  ser- 
viente cambiasse  la  forma ‘del  rovinalo  edifitio  in  guis4 
da  rendere  impossìbile  l’uso  della  servitù?  Io  voglio  air.-; 
mettere  tre  casi  diversi:  il  primo, “se  dessa  erigesse  quel 
muro,  nel  quale  debbonsi  iramellere  di  nuovo  le  Ira  vico-' 
mani,  invece  che  nel  silo  di  prima , in  una  distanza  di 
alcuni  piedi  : il  secondo , s’ €^sil  lo  rifabbrieasse  nel 
luogo  ove  prima  .Irovayasi,  ma  -però  tonto  debole,  che 

• - ^ . A 1*  ». 

vilo  il  ronzo  lU  guarrnliro  >1*  ogni  JanSo  il  proprieliirio  , e u> 

non  iterotvtrè  »ll'  aHifrultoarió  nn  rànisfgio  JerÌMole  Jzlle  »p«« 

«f  on  Uno.  S«  il' proprisUrio  l'iaetrk*  «li  f»r  eiegnira'^lp  opere , 

i t utafriMitmrio  oUiigaio  di  ieni/teart  gV  inttretti  delta  tomtni 

impiegata  a misura  deW  usufrutto  con  ciò  migliorato  ( § 5r4  )'• 

Che  se  U proprittprio  non  può  o non  vuole  adattarvisi^  ha  Catu- 

fruttario  diritto  iifar^  eseguire  lui  stesso  tali  opere  ^ e di' do- 

ittaadare  al  fori  d’ un  possessóre  di  tuona  fede  il  rimborso  dflie  ' 

spese  . in  fine  dèlF  usufrutto , o di  esigere  un  conveniente  ritnrei-  ‘ 

mento  per  f usufrutto  impedito  a cagione  delle  opere  non  Me- , 

u(55,5) 
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110(1  ?olcsse  a soslencrc  H peso  «JoHc  travi  ila  imnietlervi: 
il  terzo,  so  il  proprietario anzicLè  sgombrare  dalla 
sabbia,. e dai. sassi  l'innondato  fondo  del  pascolo,  fab- 
bricale una  casa  o qualsivoglia  altra  oprra^arcliitollo- 
n'ica  ,>  l'esistenza  della'  quale  togliesse  ogni  idea  di 
possibilità  di  riprislrnarc  il  pascolo  (a). 

Nel  primo  caso  sparisce  da  canto  del  dominante 
qualunque^  motivo.. di  aggravarsi  della' fabbrica  , poi- 
ché il  proprietario  nulla,  intraprcode  contro  la  servi- 
tù, fabbricando' egli  sopra  tuU' altro 'punto,  clic  non 
quello  sottoposto  alla  medesima,  per  cui  rimane  liliero 
il  sito  sul  quale  stava  il  muro  serviente.  Se  chi  ha 
il  diritto  di  servitù  ama  far  aso  della  immissione  . >■ 
delle  trav^ij  tocca  , a lui  di  costruire  a sue  spese  il.  ' 
necessario  muro,  ^ senza -che  possa  pretendere  dal  pro- 
prietario eh’ egli  .vi  contribuisca '(  ^ 4^3  ),  non  vo- 
lendo questi  nè  potendo  ^ far  ..  uso  d^l  nuovo  uiui'o 
ppichè,  come  Iio  premesso,  egli  ha  già  eretto  un  muro 
di  separazione  sopra  un  punto  non  soggetto  alla  ser- 
vitù. All’ opposto  ancho  il  primo  va  a divenire  unico 
proprietario  dèi  muro  fabbricato  soltanto  a sue  spese, 
ancorché  fosse,  alalo  ctelto  in  tutto  od  in  parte  coi. 
rovmati  materiali  e che  giaccia  sopra  un  fondo  altrui.' 

Il  J 433  ce  ne  dà  la  prova  dicendo:  Le  spese  ,per  la 

(a)  In  qninlo  il  case  in  eni  Teniae  rréUo  redifizio  Contro  il 
tlÌTÌe<o  della  parleMiomtnaule,  non  e'é  t>ìsof;no  di  tpiefazioife,  poi- 
chi  fecondo ^il  chiara  tenore  dei  $$  34o,  34ii  ro38,  non' thè  giusta 
Videa  del  cagionato  danno  ( j i3a3  }, i fuor  d'ogni  dubbio l'ulibligo 
dtIVitnprcndiloK,  <lì  rimelirra  la  rosa  nello  sialo  di  prima. 
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conseivazione  e riparazione  delta  cosa  iei’vietUe  ti 
debbono  di  regola  sostefiere  da  quello  che  ha  il  di- 
ritto di  servitù:  se  poi  [anche  il  proprietallo  delta 
cosa  serviente  ne  faccia  uso,  des’e  contribuire  in' pro- 
porzione a tali  spese,  e soltanto  colla  cessione  della 
cosa  a chi  ' ha  il  diritto  di  servitù  , quando  anche 
questi  dissenta,  può  liberarsi  dal  contribuire  alle  spe- 
se medesime^  Se  dunque  jl  padrone  del  fondo  scrvieolc 
non  vuol  concorrere  allo  spesa',  deve  adaMoi'si  alla  per-, 
dita  del  diritto  di  proprietà  die  gli  compete  sopra 
il  muro.  Egli  non  può  aggravai'scne,  dipendendo  da 
lui  il  conservarsi  la  sua  proprietà  col  contribuire  alla 
sua  quota  di  spesa  eh’  egli  al  certo  ommette  di  sod- 
disfare solo  o perchè  il  muro  non  gli  può  più  oHFrire 
vantaggio  alcuno,  o per  lo  meno,  jx?rchè  |c  spese  sor- 
patsano  l’ itiroiicludentc  utilità.  . ; . • 

; La  circostanza  clm  il  muro  sia  stato  per  avVéiitura  . 
rifabbricato  coi  caduti  materiali  di  ragione  del  proprieta- 
rio del  fondo,  non  dà  luogo  a diflereiiza  alcuna^  mciiti'e 
come  la  legge  atlribùiscc  alla  parte  dominante  com«t 
edificatore,  la  proprietà  del  muro’,  questa  dev’eilcn- 
derSi  anche  al  materiali  di  fabbrica  giacenti  sul  luogo 
della  medesima,  poiché  ciò  die  vale  per  la  cosa  prin- 
cipale , valer  dcvc_,  eziandio  polla  pertinenza.  E ap- 
punto di  quest'  ultima  qualità  sono  innegabilmente 
siffatti  materiali,  perchè  la  legge  sotto  pertinenza  com- 
prende al  tempo  stesso  le  cose  senta  di  cui' la  cosa 
principale  non  servirebbe  ad  alcun  uso, ole  quali  siano 
state  destinate  dal  proprietario  altuso  continuo  della  ] 
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cosa  principah  ( ^ 394  -)v  la  (}ual  massi.(na‘è  inanU 
festamcntc,  da  esteiuilcrti  ai-^otcriali  dia  si  trovano 
sul' sito  della  fabbrica.  ; . ,r  ' • '<>  . 

* Ma,,  e sarebbe,  forse  l’ imprenditore  obbligalo  a 
iDdciiiuEzare  il  proprietario  'del  fondo  pelUì  cessione 
del  muro  in  di  lui  proprietà  ? -Ifo  asspliilanieulc.  Il 
^ lo  prescrive,  ne.  poteva  prescriverlo^ 

.polcliù  r edificatore  con  ciò 'nulla  guadagna,  men- 
ti' egli  coir  incontrare  delle  sp^se  ragguardevoli,  non 
fa  clic  porsi  in  grado  di  esercitare  il  diritto  clic  gli 

^ . • * . > • ' • . ' Vi'  • *, 

compete,  e ' ^ . 

IJn  altro,  ma  alquanto  più  difilcile  quesito  è,  ae 
r ìiuprcudilore'.  il 'quale  costruisce  il  muro  soltanto 
.a  sue  spese  , acquisti  cpntcmporaneamenle  anclie  la 
proprietà  del  suolo  su  cui  è fabbricalo  il  muro?  giac- 
ché il  ^ 4^^  dispone  soltanto  .riguardo  al  muro,  nè 
là  veruna  niensionc  del  fondo.  £ si  potrebbe  forse 
inferirne  che  la  proprietà  del  fondò  resti  riservala  al 
padrone  di  esso?  Giammai^  poiché  lo  spirilo  dell,’an- 
aidetlo  ^ è fondato  manifestamente  nel  principio,, che 
.col  rinuntiaro  il' muro  in  proprietà  dell’edificatore, 
ccs^r  debba  iuterameute  la  servitù;  poiché  le  servitù 
vengono  sempre  esercitate  soltanto  sopra  la  cosa  al- 
trui, mai.  nella  propria  ,<  di  maniera  clic  nel  concreto 
caso  verrebbe  dessa  ad  ulteriormente  sussistere,  qualora 
il  "proprietario '{^ vesso  da ''tollerare  il  muro  altrui  sul 
fondo  suo;  laddove  nascerebbe  poi  l’ulteriore  quesito: 
, si  potrebbe  mai  Immaginare  il  caso  , .che  in  fprta 
d’ una  servitù  si  possa  possedere  un  cdìfizlo  o un 
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muro  sopra  il  fondo  d'  un  terzo  ? Qui  pure  è da  ri- 
sponderli negatiTamente,  poiché  iu  fona  dei  ^§4*7' 
4 19  , la  massima  che  si  trota  nel  diritto  romano: 
qtùdquid  solo  inaedificatur , totum  cedit  solo,  è stala 
introdotta  da  noi  nel  senso  che  il  proprietario  del 
fondo  acquisti  sempre  anche  la  ptroprictà  delP  edi* 
fiiio , sia  che  la  fabbrica  sia  stata  eseguita  in  buona 
o in  mala  fede.  Il  ^ 4*^  oppone  Punica  eccezio- 
ne, cioè,  che  se  il  proprietario  del  fondò  fosse  consa- 
perole  della  costruzione  dell'  edidzio,  e.  non  P avesse 
tosto  interdetta  a chi  fabbricava  di  buòna  fede,  in 
tal  caso  quest*  ultimo  verrebbe  ad  essere  non  solo 
proprietario  delPedìfizio,  ma  ben  anche  del  fondo.  11' 
motivo  filosofico  ne  è,  perchè  la  riserva  della  proprietà 
del  fondo  sul  quale  si  trova  un  edifizio,  sarebbe'  una 
mira  incoiiseguenle , non  avendo  il  proprietario  da 
sperarne  mai  un  vantaggio,  ma  piuttosto  a temer- 
ne del  danno  coll*  aver  da  sostenere  ulteriormente  i 
peti  al  fondo  inerenti.  L'unica  eccezione  sarebbe , s'r 
avesse  avuto  luogo  una  aeparazionc  della  proprietà 
diretta  dalla  proprietà  utile  ( ^ 4*7'4'9  t 
,chè.  a senso  del  ^ 36o  non  può  giammai  presumer-  ' 
si , mentre  nel'  caso  che  non  apparisca  espres- 
samente, qualunque  'possessore  di  buona  fede  dee 
risguardarsi  come  evente  la  piena  proprietà.  Ora- 
essendo  provalo  che  la  legge,  nel ‘caso  che  dichiari 
alcuno  proprietario  dell*  edifizio , Io  risguarda  anche 
proprietario  del  fondo  su  cui  è eretto^  questa  raassi- 
' ma  dee  valere  anche  riguardo  al  pdrone  del  fondo 
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u>rvieutc,  il  aualc  colla  ricostruzione  dol  rovinalo 

f J • ' * 

rauro  ha  acquistato  l’  esclusiva  proprietà  del  nic^ 
desinro;.'*  " ■ 

Art.  LXXXVIl,  Qui  poi  nàsce  iLqticsito,  se  si 
debba  pagare  al  proppictario  il  valore  del  fon^o?  Pa- 
rerebbe di  si , poiché  sebbene  il  menzionato  $ 4 ' ^ 
scriva  che  se  alcufio  faìibriob  in  buona  fede,  e il  prò-' 
prietario  del  Jbndo  non  abbia  tosto  interdetta  la  co- 
strutióae''deir  edifizio,  V imprenditore  acquista  tanto 
Ip  proprietà  deW  ed (fitio,- guanto  anche  del  fondo,  lo,, 
slesso^^  oi^linfi  altresì,  che  t* imprenditore  sia  ohbli-' 
goto  a pagare  il  prezzò  comune  del  fondo.  È però 
evidente'  olle  fra  questo  caso , e.quello  in  discorso  non._. 
liavvi  alcuna  identità^  poiché  il  § 4*^  presuppone  il 
caso  che  all' etlihcalore  non  competa  verun' diritto 
sopra  U silo  della  fabbrica,  c' peri  conseguenza  egli 
deve  risarcire  al  proprietario  del  fondo  il  valore  di 
quello  per'  la  massima  cosi  sovente  pronunciata  dal»- 
Codice  che  nessuno  debba  wricchirsi  con  danno  altrui.. 
Questa  massima  giuridica  non  é però  sottovcrun  aspetto 
applicabile  al  possessore  d'uua  servitù,  il  quale  ha  ri- 
fabbricato  il  muro,  serviente  del  tutto  a sue  spesai 
siccome  egli  ha  un  'diritto  reale  sopra  il  luògo  della 
fabbrica,  la  legge  lo  autorizza  ad  erigere  di  nuovo  il 
muro  caduto,  e qualora  egli  lo  faccia  costruire  pura- . . 
mente  a suo-  spese,  il  chiaro  tenor  letterale  della  legge 
gli  accorda  T esclusiva  proprietà  del  muro  senza  verun 
risarcimento.  Ed  essendo  altronde  provato  che  il  fondo^  ' 
stesso  viene  a lui  contemporaneamente  devoluto,,  egli  ■ _ 
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non  (leve.ugualitiente  essere  soUopMto a risarcimento  alcu* 
no,  meni  ré,  ciò  che  vale  per  la  cosa  principale, dee  vale- 
re anche  per  r accessoria  (a).  Questa  massima  der'es- 

‘ . y_.  . , ) 

{a)  Temo''che  «.vorrà  qui  ceniurarmi  pcrcliè  io  dichiaro  it 
muro  per  la  coia  principale,  e il  rondo  per  racceuoria,/in  tempo 
che  la  legge' dichiara  sempre  H fondo  teme  la  cosa  principale,  e la 
fabbrica,  te  piante,  o i seminati  che  ri  si  trovano,  come  la  cosa  acces- 
soria (5J  4'7-f*')'  Io  non  credo  tuttavia  meritare  fai  crìtica^  pèrche 
il  $'4o4  il  qnale  spiega  l'idea  delt’eccessione , dice;  È anettiaii 
liuto  dò  che  nasce' dalia  cosa,  o ad  essa  si  aggiunge.  Dà  di  nei 
viene,  stante  quest' alternativa  , che  non  si  può  sostenere  ni  che 
lotto  sia  accessionf,  ciò  che  nasce  dalla  cosa  quslta,  ni  che  sia  latta' 
accessione  ciò  che  ad  essa'  si  aggiurée.  Si  può  ami  supporre  eh* 

|H)saa  dalia  cosa  nostra  nascere  qualche  cosa  seiiu  che  divenga  no- 
stra; poiché  la  legge  ammette  , cb'essa  posn  essere  devoluta  ancbi  __ 
a telài,  alla  cola  del  quale  si  aggiugne,  come  ciò.  ha  hmgo  di  re-,'" 
gola  rignardo  ad  un  edifitui  fabbricalo  a nosi re  spese  sul  fondo 
d'un  terso  ( § )'  Viceresia  si  può  btsrissinio  immaginare  il  caso,'  ' i 

che  siasi  aggiunta  qualche  cosa  alla  cosa  nostra,  senu  che  sia,  mal- 
grado ciò,  a noi  devoluta;  p.  e,se  ad  un  noslro'amese  venisse  attac- 
calonn  manubrio  altrui,  oppure  legala  al  nostro  anello  una  pieiradi 
ragione  di  un  terso  ( § ).  Qoì  li  vede  che  il  legblatore  fisguar- 

da  come  cosa  prìncipaU  or  quella  dalla  quale  suste  qualche  iosa, 
or  quella  cui  si  aggiugne  qualche  teli.  La  rosa  principale  in  ogni 
cranio  e poi  inttegabilmenle  quella  al  di  cui  proprietario  si  devol- 
ve una  cosa  nata  di  nuovo,  o dna  cosa  altrui.  Io  dunque  ammetto, 
che  il  fondo  di  regola  sia  la  cosa  principale*,  poiché  gli  viene  ia 
generale  allriboUo  tallo  ciò 'che  vi  si  fabbrica,  pianta  e semina; 
tuttavia,  siccome  il  $ 4'^  devolve  la  proprielà  del  fondo  airedifi- 
cater*  di  boona  fede,  ( qtulora  it  proprietario  fosse  stato  consape- 
vole della  costruzione  dell’ edifiiio):  e il  $ 4^^  padrone' del  fondo  ‘ 
serviente,  il  quale  ha  costrutto  il  rovinato  muro  esclusivameitle  a 
suo  spase , io  credo  che  t1  fondo  io  giusto  senso  legale  assuma  il 
' carattere' di  cosa  accessoria,  poiché  sarebbe  ona  legale  assurdità i‘ 
derolrore  la  cosa  principale  al  proprielariu  della  casa  accessoria. 
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sere  tanto^più  applicala<al  prcscatc  etio,  perché  spa*  • 

rixQ.^perfino  ogni  ombra  d' equità  | di  dorar  risarcire 
il  valore 'del  gito  della  fabbrica,  per  la  ragione  die 
qui  non  si  può  già  dire  dell’ imprenditore 'cooie  di 
dii^ fabbrica  in  buona  lede  sopra  un  fondo  di  un  terco, 
ch’egli  si  arricchirebbe /sènza  verun  giusto  titolo  del- 
l’ altrui  proprietà,  poiché  desso  nulla  guadagpa,  e si 
mette  soltanto  4i  bel  nuovo  a portata  df  esercitare  la 
costituitagli  servitù  nel-  anodo  die  gli  compete. 

r Art,  LXXXVIII.  Mentre' però  sostengo  che  va 
devolutp^^air edificatore  l’intero  muro  con  tulio  il 
fondo  sottopostovi,  presopppngo  eziandio,  dt'ogli,  in 
forza  del  diritte  di  servitù,  ; siasi  trovato  in  possesso 
dal  muro  intero^  p.  e.  nel  caso  del  diritto  di  servitù 
delle  travi,  se  *l’ immissione  delle'  medesime  avesse 
avuto  luogo  dentro  tulU  la  grossezza  del  muro, (§855) 
poiché  in,qupsto  solo'cpso  egli  aveva  acquistalo  il  di- 
ritto a tutto  il  muro,  diritto  che  contro,  il  suo*voIere 
non  poteva  andar  soggetto'a  restrizione.  Fuori  di 
questo  caso,  e duopo  verificare  sino  a qual  punto  egli 
ai  trovasse  in  possesso  del  muro  ^ pu-'Qtre  o che  il 
suo  diritto  limitavasi  ad-una  data  porzione,  p,  c.  olla 
metà  ddia  grossezza^ dei  'muro,  ovvero  alla  mera  su- 
perficie esterna,  p.  c.  onde  potervi  fermare  'qualche 
còsa.  Ilei  primo  cago  gli  verrà  devoluta  ancUà  soltanto 
la  metà  del  murp  u,doJ  fondo,  non  essendogli  stalo 
per  l’altra  metà  coslitoito  il  diritto  di.'aervll'ù^  9 po- 
trebbe farsi  valcr'e. soltanto  una  eccezione,  qualora  la 
metà  del  muro  fosse  troppo  debole  a sostenere  il  peso, 
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làJdorc  si  dovrebbe  assegnargli  della  Seconda'  metà 
tanta  parte  quanta  iic  richiedesse  T indole  ed  il  fine 
della  costituzione  del  diritto  di  servitù,  venendo  al- 
trimenti ad  annullarsene  l’  esercìiio  (^4^4)'  Nel  se- ' 
condo  caso'verrà  assegnata  in  proprietà  a chi  ha  il 
diritto  di  servitù  tanta  porzione  di  quanta  ne  abbi- 
sognasse , onde  attivare  l’uso  della  medesima  ( ^ 4^4  )■ 

^ Né  temo  già  che  si  voglia  [obbjettarmi  che  il 
5483  accordi  all’imprenditore  la  totalità  del.  muro 
senza  veruna  liroilazione',  potendo  ciò  aver  certamèn- 
te  luogo  solo  nell’ipotesi,  ebe  il  muro  sia'^settoposto 
alla  servitù  in  tutta  la  sua  grossezza,  ma  noq  già 
quando  non  lo  fosse,  il  qual  caso  verificasi  roanifesta- 
meute  secondo  il  disposto  dal  ^ 855,  quando  p.  e.  mé- 
diantu  l’immissione  delle  travi  si  fa  uso  del  muro  sol- 
'tonto  fino  «Ila  metà  della  grossezza.'*' 

. Art.  LXXXIX.  Jn  qual  modo  dovrà'poi  il  pos-  / 
sessore  della  servitù  ricostruire  il  muro , quando  il 
proprietario  del  fondo  non  voglia  in'  proporzione  con- 
uorrcie  alla  spesa?  Dovrà  conservare  assolutamente  la 
forma  primiera?  Siccòmò'  l’ edificatore . diventa  pro-' 
^prietario  esclusivo, del  muro,  sarà  egli  eziandio  auto- 
rizzato a dargli  quella'  forma  die  più  gli  piacesse,  e 
per  conseguenza  anclic  qualsivoglia  altecna,  ancorché  in 
tal  guisa , venisse  ad  essere  dannoso  al  vicino  relati* 
vaniehte  al  prospetto,,  alla  hice,  cd  all’aria,'  mentre 
l’ illimitato  diritto  di  fabbricare  sul  nostro , naaane 
seinpró  , qua  iid' alleile  cagioni  pregiudizio  al  vicino, 
uiio  sfogo  della  libertà  uatui'ale.  ( Alt.  XXXIV , 
XXXVII).'  - . ' 
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« Art  XC. , Per  ciò  cbe  concerne  il' secondo  qucsilo 
menzionato  all' art.  LXXXVI,  cioè  $c  il  proprietario 
del  fondo 'serviente  rifabbricasse  bensì -il  muro  sol  do- 
vuto luogo,  ma  talmente  debole,  per  cui  non  fosse 
atto  a ricevere  e sostenere,  i'  travi  èd  II  peso  die  que- 
sti debbono  portai^,  ,è  da  vedersi',  se  siamo  al  mo- 
mento  in  cui  si  dispone  il  necessario  pella  costruzione 
del  muro, ..ovvero  so  desso  fosse  ormai  rifabbricato. 
Nel  primo,  caso  la  parte  avente  il  diritto  di  servitù 
sarà  autorizzata' a vietare  riunovaziong,  poiché  questo 
diritto  è accordato  dai  ’J  34o  a qualunque  jiossessore 
di^un  diritto  reale,  quando  corresse  pericolo  *d' essere 
pregiudieat.ó  ^n.ei  ' suoi  diritti^  colla  costruzione';;  cT  un 
nuovo  •J^edifizio  o.  .d’ un' altra  opera,  (o).  La  servitù  è 
pure  una  specie  <li  diritto  reale  ( § 3o8  ).  Se  dunque 
,11  proprietario,  dei  fondo,  serviente  vuol  'costruire  il 
nuiro  egli  è obbligato  a conservare  la  primiera  ftirnià 
e qualità  (^)  ,‘.  ben  inteso  però  sotto'la  coiidizronc  che 

(4)  L.  5,  $ 91/»  novi  <^p.  mne,  * ■ ■ i 

■>'  (S;  SecoDilo  il  diriUo  runuuo  chi  lià  il'jiritto  di  fcrtilii  non 
può  ot>bli(iits  il  padrone  del  fondo  •eTTÌenU  a ricoitruire  if  tnu-  - 
ro..iv>m  tervitus  non  ea  tuuurà  est  tu  ulitjuid  Jaciat  fuis,  sed  ut 
ali'guià  ' patiatitr,  nat  non  Jaciat  L,  iS,  $ I D.  de  Servit.  Riguar-  , 
dò  alta  i^rTÌlii  onerit  Jerendi  la  più  parte  de’Giureconiulli  loitienr, 
(hebhi'taoggetlo  alta  lerriliifia  obUigàlo  alla  rioostnilionailel  mni^ 

In  àRro.  bipgo  •c  toltavia  protrerò,  die  quest'obhligo,  preso  a rigore, 
non  nasce  dalla  natnra  di  questa  servitù,  ma  da  .una  conveniione. 
presupposU  ilstle  leggi.  I giurecousulli  sono  poi  fra  .loro  discordi, 
se  ritpello  alle  altre  Vèrvllù  una  parie  possa  costringere  i'allni 
alla  ricollriitipnc  della'  coA.  Vrggasi  l'cstfato  de  ìihcrtale  et  ser- 
■ titutMs.,  praedionun  S 'S^S.  lo  rilengn  che  non  si  possa  inel'rrO 
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la  parie  .«lominante  sia  disposta  a concorrere  alla  nc* 
cessaria 'spesa  nella  quota  proporzionata  al  godimento^ 
giacché  se  vuole  rifiutarsi  li  proprietario  del  fondo 
può  terminare  a'  suo  grado  la  fabbrjcai,  ed  il  diritto 
della  partc^'doinioanlc  sarà  perduto  per  sempre  ^ la 
qual  asserzione  è giustificata  per  analogia  di  diritto  ^ 
dal  ^ 'I-  quale  dispone  die  lo  stesso  padrone  del 

fondo  perde  la  sua  proprietà  quando  dissenta  da  con- 
tribuire proporzionatamente  alla  spesa' necessaria  alla 
riparazione  deila_ cosa.  . \ ' 

Art'  XCU  Se  poi  l'opera  fosse  compiuU  senza 
che  la  parte  dominante  avesse  fatto, uso.  del  rimedio 
legale  d’invocare  il  divieto  della  medesima.,  sebbene 
avesse  potuto  valersene,  giacché  presuppongo. che  sia 
stata  consapevole  'd'una  tale  costruzione,  essa, non 
potrà  protendere^  la  demolizione,  dell’opera  34o, 
4<8),  ma  soltanto  il  prezzo  comune  del  diritto  annul- 
lato mediante  la  fabbrica  (a).  Anche  questa -proposi-.' 

V-,  - . V...  , .V 

' » **.  . 4 ^ ^ • 

iu  (Jublìio  chr-'.vi'«i  polctoe  obbligare'  it  poiMimrr  della  Krvilii, 
perchd  nella  L.  G,  ^ a,^é  dello:  tUm  in^mniiut  strvituti^s  r^titio 
ad  eum  qui  tièi  nrvùuttm  a*s»rit,  non  ad  tum  tujus 

qual  legge  (a  però  loia  eccéxiong  cireaia  aervilù  orie^ 
ris  -Jirmdi.  Se  tien  rifabbricalo  il  muro,  lo  deve  euere  nelle  qùa- 
lilk  di  prima.  Ulpiapo  di^c  nella  L.  6,  § b.  Si  ttrv.  vind.  modus 
aiueni  rtfnUonis  inr.hae  'actione  ad  mm  pertiaet,  qui  in  ttroi- 
tutt’  imposiia  rontihetùr\  forte  ut  refclat  lapide  quadrato,  od  ' 
lapide  itruetùi^  ve!  quovit  alio  opere,  qiiod  in  servitnte  dicluirl  • 
est'.  Quei!  dello  'alcud  icDore  è la  I,'.  3 , § i5  ef  iB.  D.  de  it,  oc- , 
tnque  pria.  v ■ ‘ ,r. 


f«)  h.  28.  D,  ' common,  pred. 
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ticMie  la  sostengo,  per  analogia  di  diritto  col  f 
eccone”il  tenore:'^//  proprietario  del  fondo  ^ eh' es- 
sendo consapevole  delta  costruzione  delP  ed^zìo  non 
r abbia  tosto  interdetta  a chi  fobbricava  di  buona 
Jede^'non  può  esigue  che  il  prezzo  comune  del  fonder^ 
in, conseguenza  anche  il  possessore  d'una  servitù,  qua- 
lota  sia  stato  consapevole,  della  costruzione  dell’ opera 
non^  l’ abbia  interdetta  'al  proprietario  del  fondo,  non 
potrà  già  pretendere  che  la  cosa*  sia  restituita  nello 
stato  pristino,  ma  esigere  soltanto  il  prèzzo  comune 
delP  annullala  servitù,  poiché  in’ainendue  i casi  v’é 
uua'vera  identità' di  diritto,  trattandosi  ' io,  cadauno 
del |a  perdita  d' un  dirilto  rir  forza'^d’ un  fatto  .illegale^ 
ili  oul  non  ha  die  fare’l*  ohbictto  del  diritto. 

! • AiU  XCII.  Ma  e dovrà  egli  accontentarsi  realmen- 
te del  valore  ordinario,, b potrà  (órse  pretendere  pieno 
Soddisfacimento  , ùon  potendosi  altrimenti  supporre,  se 
non  che  l*  edifiziq- sia  stalo  eretto  di  mala-  fede, 
mentre  il  proprietario  del  fondo  dovea  ben  sapere  a 
quali  servitù  egli  era  soggetto  ? Parerebbe  che  il  pos- 
sessore-delia servitù  avesse  diritto  al  pieno  soddisfaci- 
mento , poiché  i i3a4  e i33i  si  esprimono  in 
, qu^to  senso:  *Nd.  ^coro  di  danno  cagionato  con  dolo,  il 
danneggiato  può  domandare  il  pieno  soddisfocimento. 
AHo  stesso  effetto 'dichiara  pure  il  ^ 4*7  i che  nel  caso 
V iq  cui  alcuno  esiga  scientemente  con  materiali  altrui , 
' un  ediffzio,  conserva  bensì  la  proprietà  del  medesimo, 
ma  debba  pagare  al  danneggiato  i materiali  al  prezzo 
sO-ìimo,  c sia  inoltre  risponsabile  di  qualunque  altro 
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liaiiiio.  Giulia  ' meno  io  sotto  di  parere,  cito  quegli  il 
quale  Ita  il  dirillo  della  servitù  non  possa  pretendere 
che  il  preazo  comune.  Imperocché  sebbene  il  proprietario 
del  fondo  abbia  di  mala  fede  intrapresa  b fabbrica, 
non  sì  può  già  fare  a meno  di  riflettere  che  anche  il 
possessore  della  servitù  si  è naso  colpevole  di  mala 
fede,  non  avendo  invocato  il  divieto  della  fabbrica 
stessa  ch'eragli  pur  tropfto  nota,  conseguentemente 
di'  egli  ha  pure  colpa  alla  cessazione  del  diritto  di  ser- 
vitù, che  anzi  col  suo  silenzio  ha  in  certo  modo  in- 
dotto j’ imprenditore  a credere  di' egli  volesse  rinunzia- 
re al  suo  diritto.  Sia  quanto  peso  riponga  la  legge 
nella  circostanza,  se  nel  danno  concorra  anche  la  colpa 
del  danneggiato,  rilevasi  dal  ^ i3o4  il  quale  prescrive 
che  questi  lo  porti  proporzionatam.ente  coll'autore  del 
danno,  e non  potendosi  determinare  la  proporzione, 
che  lo  portino  in  parti  uguali.  Non  è dunque  da  par- 
larsi di  prestazione  d'un  pieno  soddisfacimento,  ma  in 
ogni  caso  della  ìndennizzazione  del  prezzo  comune,  e 
ciò  anzi  per  analogia  di  diritto  col  ^ mentre  sic- 
come esso  prescrìve  cheil  proprietario  delfondo^  il  quale 
era  consapevole  della  costruzione  dell'edilìzio,,  possa 
nulla  meno  esigere  il  prezzo  comune  del  fondo , deve 
competere  anche  al  proprietario  del  fondo  dominante 
il  diritto  al  prezzo  comune  della  servitù  annullala, 
quantunque  fosse  stata  a sua  saputa  l'erezione  della 
fabbrica  illegale.  Contro  questa  opinione  pare_  tuttavia 
che  oppongansi  le  stesse  parole  del^4'^>  perché  dicen- 
do in  fine  • che  se  il  proprietario  del  fondo  fosse  sta- 

S 
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to  coiisapoToIe  della  costrazionc  dcU’edifizio,  c non 
Pa vesso  tosto  interdetta  a chi /abbricava  di  buona  Jhde, 
non  può  esigere  che  il  prezzo  comune  del  fondo,  si 
potrebbe  dedurne  , che  l’edificatore  nel  caso  - in  cui 
l’ opera  venga  terminata  di  mala  fede  , debba  risar- 
cire non  solamente  il  prezzo  comune,  ma  per  analogia 
di  diritto,  a senso  del  ^ 4*7)  il'sommo  valore  del  fondo. 
Ciò  sarebbe  però  un  errore  manifesto,  imperciocché 
se  chi  fabbricò  ha  proceduto  di  mala  fede, dia. il  suo 
pieno  effetto  la  massima  generale  espressa'  in  .quel 
cioè  che  l’imprenditore  veqga  equiparato  a chi  senza 
mandato  aroniiuistra  le  cose  altrui, . in  conseguenza , 
che  non  possa  pretendere  se  non  che  le  spese  di  co- 
struzione tendeoti  alla  conservazione  perenne  della  co- 
sa, oppure  al  prevalente  vantaggio  del  proprietario  del 
foiido^  che  del  resto  l’edifizio  vada  realmente  devoluto  al 
proprietariodel  fondofj  io3G,  io38).  Non  occorre  al  certo 
provare  che  questo  non  è assolutamente  un  caso  identico 
con  quello  da  me  premesso,  mentre  il  ^ suppone, che 
rimprcnditorc  abbia  terminata  la  fabbrica  sul  fopdoal- 
trui,  ed  io  invece  suppongo  sopra  il  fondò  proprio,  ma 
però  con  saputa  della  parte  avente  il  diritto  dì  servitù. 
Io  credo  soltanto  di  trovare  in  questo\^  una  prova 
per  la  giustezza  della  conseguenza  dal  più  al  meno  t 
cioè  siccome  a tenore  di  esso,,  il  proprietario  del  fondo 
non  può  pretendere  ]a  demolizione  dell’ edificio  eretto 
con  sua  saputa  sul  suo  fondo  c non  interdetto,  ma 
deve  accontentarsi  del.  prezzo  del  fondo,  cosi  io  ritengo, 
che  anche  il  possessore  della  servitù,  a meno  che  non 


DiGi:;2  3d  by  Google 


* DI  OSO  DELLE  SEEVITu'  a63 

abbia  interdetta  la  costriiEÌone  dell’opera  alla  prté 
serviente,  potrà  tanto  meno  pretendere  la  restituzione 
della  cosa  nello  stato  di  prima,  ma  bensì  ugualmente 
accontentarsi  del  valore  comune  della  servitù,  il  di  cui 
cWreizio  viene  ad  essere  dalla  fabbrica  impedito.  Se  non 
bastasse  questa  prova,  sono  a disposizione  ancor  altri  pas- 
si di  legge,  ed  in  particolare  il  ^ i33a,  senza  bisogno 
di  citare  anche  il  ^ i33i,  secondo  cui,  un  danno  ca- 
gionato deliberatamente  , il  quale  è già  da  Supporsi 
per  parte  d'un  edificatore  di  mala  fede,  accorda  il  di- 
ritto al  risarcimento^  mentre  conviene  pure  riflettere 
che  il  possessore  della  servitù  deve  ascrivere  il  danno  a 
sè  medesimo , non  avendo  invocato  il  divieto  della 
fabbrica,  dì  modo  che  questa  colpa  deve  anche  toglier- 
gli ogni  diritto  al  pieno  soddisfacimento  ^ giacché  co- 
me si  potrebbe  in  senso  della  legge  allegare  un  danno 
cagionato  deliberatamente,  quando  si  poteva  in  un  mo- 
do cosi  facile  impi^irlo,  che  in  conseguenza  si  lasciò 
consumare  con  propria  sapita,  quindi  con  ponde- 
razione? 1 

Del  resto  è poi  fuor  di  dubbio  che  T imprendi- 
tore della  fabbrica  può  esimersi  da  ógni  obbligo  di  ri- 
sarcimento, qualora  egli  sia  dis|iosto  ad  atterrar  l’edi- 
fizio  a proprie  ’ spese,  ed  alla  costruzione  del  muro 
nello  stato  di  prima  a spese  comuni(^ 4^^ )i  que- 
sto caso  sparisce  qualunque  titolo 'onde  pretendere  il 
risarcimento  del  danno.  Nel  rilevar  poi  il  valore  or- 
dinario del  muro,  come  proverò' nel  prossimo  articolo, 
è da  dedursi  rfuella  quota  di  spesa  alla  quale  la  parte 
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(ioiuiiiatile avrebbe  doyulo  concorrere  pella  ricostruzio- 
ne del  muro. 

Ari.  XCIII.  Nel  temo  caso  finalmente,  meazionzto 
all' art.  LXXXVI:  se  vi  proprietario  d’ un  fondo  eri- 
gesse sopra  il  terreno  ad  uso  di  pascolo  inondalo  dL 
sabbia  , e di  sassi  un  edifizio , od  altra  opera  qualun- 
que, la  quale  impedisse  per  sempre  T esercizio  della 
servitù,  sarà  in. generale  di  .ragione  quanto  sì  è detto 
all'  ariscelo  precedente  \ cioè  chi  Iva  il  possesso  della 
servitù  può  dooiandare  il  divieto  della  'fabbrica,  ma 
se  trascura  di  valersi  di  questo  diritto,  non  potrà  più 
pretendere  la  demolizione  dell’ edifizio,  per  non  aver 
usalo  di  un  rimedio' dalle  leggi  concedutogli  (34d  è 
4 18),  ma  potià  esigere  il  risarcimonlo  del  danno, 
nè  resta  a sapersi  se  non  die  in  quale  misura  ?.  L'ob- 
bligare r imprenditore  .al  pagamento  del' prezao^coniu- 
nc  ild  pascolb  anteriore  verificando  il  valore  deli' ap- 
prossimativo utile  .annuo  c rìduceiidole  a capitale  in 
ragiono  do]  cinque  per  cento,  sarebbe  nianifestamentc 
cosa  ingiusta  , pcrcliè  , se  ben  si  esaminano  tutte  le 
oiix:nslanze,  è facile  il  ravvisare  die  al  padrone  del 
fondu  doiniiianle  non  jioirebbc  forse  coiupelere  il  di- 
liltn'nò  meno  .illa  decima  p.'U'le  di  quel  rilevato  im- 
poi'ln,  o fois'aiidic  a nulla  alfattot  poiché  io  pre- 
mi-lln  gi.v  dio  quel  fondo  sia  stato  talmente  ingom- 
bialo  da  rena  o.da  S.rssi,  die  senza  un  notabile  dispen- 
dio non  .ivrdibe  più  potuto  ridursi  ad  uso  di  pa- 
scolo. Qui'sla  s{Hsa  diivrublie  essere  sostenuta  dalla 
parte  doniiiiaole  c serviente  in  quella  proporzione 
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in  cui  avevano  da  godere  del  pascolo.  ( 4^3)  487, 

4s4  ) 

(a)  Di  regofa  non  può  lulUtia  ani  parie  nlibligaiT  rnltr.i  a 
concorrere  ■ i|Ueila  ipesa  ; non  U «lominaole  quella  rlie  aeri c , per- 
chè le  serrilù  d'orilinario  non  coniialono  già  n^l  Tare  qualche  coi,i, 
ma  soitanlo  o in  una  lolleranxa  , o in  una  omiuiong  (§  48a  );  non 
può  nè  meno  la  serviente,  ili  regola  ,coslóngere  la  ilominanle  , op- 
ponendosi all'idea  d'iin  diritto  che  la  parte  serviente  poua  essere 
autorizzala  ad  obbligare  la  dominante  a Tur  Valere  il  suo  dlritlo, 
mentre  si  verrebbe  tuoeiò  a conrondere  evidenleoicnte  il  debitore 
col  creditore.  Tutlavolta  se  si  tratta  che  la  dominante,  la  quale  tro- 
vasi in  esercizio  del  suo  diritto  di  servitù  non  conserva  in  iilato 
servibile  la  cosa  che  serve,  o gli  strumenti  a mezzo  de' quali  si 
esercita  la  servitù , per  cui  ne  ridonila  del  dauno  od  incomodo  alla 
parte  serviente,  p.  e.  se  tuMÓtendo  la  servitù  deiracqeidollo,  le 
canne,  <>  trombe  che' conducono  l'acqua  fowero  guaste,  cuicchè 
dessa  sortisse  io.  pregiudizio  della  parte  serviente,  questa  potrebbe 
■li  regola  spiegare  la  sua  azione,  non  già  onde  venissero  accomodate 
le  trombe,  ma  bensì  per  far  cessare  l'acquidotto  dannoso,  poiché 
non  si  può  chiedere  se  non  ciò  eh' è fondato  nell'obbligatioDe 
( § 9<9  ) ( in  sef  agtndum  ttt , ^ued  est  in  Migatione  deductusn  ). 
Ma  se  il  caso  fosse  di  sutura  tale,  da  Don  potersi  riparare  il  dan- 
no che  mediante  un  pronto  ristauro,  come  sarebbe,  se  un  muro 
minacciasse  rovina,  si  potrebbe  istituire  l'azione  per  la  riparazione 
del  muro  fondala  nella  circostanza,  che  il  danno,  il  quale  dev' es- 
sere impedito  dall'altra  parte,  non  può  evitarsi  te  non  col  restau- 
rare immediatamente  il  vecchio  muro,  o coll'erigerne  uno  nuovo. 
Io  presuppongo  però  che  soitanlo  la  parte  dominante  tragga  vantag- 
gio dalla  ooaa  guastala  , e non  anche  la  serviente,  poicki  te  ne  fan- 
no mo  Bmendne  p. e.  delle  trombe  dell'acqua,  ode!  muro'dtfetloso, 
debbono 'anblie  • ameMlae  concorrere  alla  spesa  di  ripatuzione; 
giacché  in  caso  Arevso  il  rifiuto  del  padrone  del  fondo  serviente 
imrleNbbe  seco  la  peidila  del  diritto  di  proprietà  { § ^63  ) e per  ana- 
logia di  diritto  di  questo  §,  la  perdila  del  diritto  di  servitù  pel  pa-« 
drone  del  fondo  dominante  (art.  XCI  ). 
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Se  dunque  rien  fatta  la  perizia  del  diritto  di  pa- 
ccolo,  devesi  anche  difialcare  in  proporzione  la  spesa 
da  quel  valore  che  aveva  il  diritto  di  pascolo,  e po- 
trà darsi  facilmente  che  dessa  prevalga  di  molto  al 
valore  del  primiero  diritto  del  pascolo. 

Ho  veduto  in  qualche  luogo  delle  ville  coperte  di 
materiali  alti  più  Klajìer  (*)  rovesciativi  dalle  acque 
che  precipitarono  dalle  mOBlagne.  Quelle  ville  non 
possono  più  dai  loro  primi  proprietarj  essere  ridotte 
ad  uso  di  economia  rurale,  essendo  fi  suolo  talmente 
ingombro  di  sassi , che  non  è più  atto  alla  produ- 
zione. 

In  tal  caso  chi  aveva  il  diritto  di  pascolo , se  un 
proprietario  una  volta  si  risolvesse  d'erigere  sopra  il 
deserto  suolo  un  edificio,  non  potrebbe,  al  certo  pre- 
tendere vcrun  risarcimento,  poiché  il  valore  della 
cessata  servitù  verrebbe  ad  essere  superato  di  molto 
dalla  spesa  assai  più  considerabile  necessaria  a rimet- 
tere il  pascolo  allo  stato  di  prima. 

Art.  XCI V.  Ma  e potrà  la  parte  dominante  spiegar 
forse,  almeno  in  parte,  qualche  diritto  sopra  il  nuovo 
edificio?  mentre  essa,  in  proporzione  dell’accordatogli 
diritto  di  pascolo,  era  da  considerarsi , se  non  per  sé 
medesima,  almeno  in  quanto  agli  effetti , quale  com- 
proprictaria  del  fondo,  e ciò  maggiormente  perchè  a 
tenore  del  contratto  col  proprietario  essa  era  in  di- 
ritto di  ritrarre  dal  pscolo  un  profitto  uguale  e 
fors'anche  maggiore,  e appunto  perciò  il  proprietario 
{•)  V.  pag  52. 
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del  foiulo  era  intcraincnlc  limitalo  negli  altri  suoi  di- 
ritti di  proprietà,  giacché  non  poteva  p.  e.  convertire 
il  pascolo  in  uno- stagno  o in  un  campo.  Se  il  do- 
minante è quindi  da  considerarsi  sotto  un  giusto 
aspetto  come  comproprietario , gli  dee  anche  essere 
devoluto  r edifizip  eretto  sul  suolo  def  pascolo  per 
metà,  o almeno  in  quella  proporzione  in  cui  gli  era 
costituito  il  diritto  di  godimento , imperocché  1’  edi- 
fizio,  di  regola , si  devolve  sempre  al  proprietario  del 
fondo,  c se  appartiene  a molti,  a tutti  quelli  che  vi 
hanno  parte  ( /tiS,  SSg  ).  . 

Art.  XCV.  Uua  tale  asserzione  però  contiene  ma- 
nifestamente molti  errori,  poiché  il  diritto  d'una  ser- 
vitù differisce  essenzialmente  dal  diritto  di  compro- 
prietà. Il  primo  non  accorda  nè  un  diritto  alla  sostan- 
za, nè  alla  proprietà  utile,  eppcrò  chi  ha  il  diritto  di 
servitù  non  può  migliorare  la  forma  della  cosa,  p.  e. 
disfare  il  pascolo,  concimarlo,  c ridurlo  a coltura  con 
trifoglio,  nè  arrogarsi  verun  altro  diritto,  che  non  gli 
sia  staio  espressamente  accordato.  Egli  non  può  p.  e. 
neanche  nel  caso  della  costituzióne  del  diritto  di 
pascolo  , tagliare  1'  erba  , molto  meno  far  piantagio- 
ni (a),  c siccome  la  servitù  gli  è stata  conferita  a van- 
taggio del  suo  fondo , egli  non  la  può  nè  meno  di- 
sgiugnerc  dal  medesimo,  e in  conseguenza  trasferirla 
ad  altra  cosa  o persona.  Queste  massime  sono  pro- 
nunciate dal  tenore  letterale  dei  5oa  e 48S  e 
debbono  applicarsi  a tutte  le  qualità  di  servitù^  anzi 

(o)  Is  ■ 5»  D.  de  Serv.  L.  i3,  J D.  de  utnf. 
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il  disposto  dal  ^ 302  , porcliè  il  ^ 6o3  ne  ordina 

espressamente  f estensione;  ri  dispotto  dal  ^ 

eli’ esso  pronunzia  una  massima  che  suona  in  generate. 

Di  luti’  altra  -natura  olfatto  è il  diritto  delseom- 
proprictario.  Compete  a questi  un  diritto  aguale  come 
al  suo  consorte,  tanto  sopra  la  sostanza  come  sopra 
gli  utili  della' còsa  ( 354,  )'•>  fi'*  tanto  che 

essi  sono  d' accordo,  rappresentano'  una  sola'  per- 
sona, ed  hanno  diritto  di  disporre  ad  arbitrio  della 
cosa  comune.  Sè  non  si  accordano,  nessuno  dei  con- 
sorti può  fare  innm’azione  nella  cosa  comune,  colla 
ijaale  si  disponesse  della  porzione  d' un  altro'(§  S2S). 
Del  resto  ognuno  di  essi  può  ad  arbitrio,  indipen- 
dentemente legare  od  in  altro  modo  alienare  la  sua' 
porzione,  o gli  utili  della  ‘ medesirha  ( J 829  ),  Se 
inoltre  si  considerano  i diritti  del  padrone  del  fondo 
serviente  a fronte  del  possessore  della  servitù,  emer- 
gono fra  i loro  diritti  essenziali  differenze;  mentre  il 
diritto  di  proprietà  del  primo  viene  limitato  sem- 
plicemente ili  quanto  il  comporta  Pindolc-ed  il  fine 
della  costituita  servitù  ( ^ 4^4  ) W-  di  questo 

caso,  egli"  può  itsàrea  suo  grado  dellajsuperficie  come 
dell’interno  del  suolo,  in  conseguenza  tagliar  l’erba, 
migliorare  o cambiare  la  forma , p.  c.  convertire  un 
pascolo  sterile  in  un  campo,  nell’ipotesi  però  clic  il 
pascolo  sia  conceduto  soltanto  dopo  la  mietitura,  c clic 

si  abbia  fondamento  di  sperare  maggior  prodotto  d’erba 

- ■> 

(i)  t.  5,  § I,  ile  S.  P.  u. 
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(]i  pastura  dal  campo  di  stoppie,  die  dal  fondo  stesso 
< del  pascolo;  anti  egli  sarebbe  anteriuato  a piantarvi 
degli  albori  ed  pttgerrl  degli  edificj,  qualora  ,>però  il 
diritto  di  pascolo  non  veoisic  ad  essere  pregiudica- 
lo (c)  ; la  qual  cosa  non  è da  temersi  quando  ilfiaseolo 
sia  tanto  grandioso,  chc'  produca^  foraggio  in. assai 
maggior'  abbondante  di  quello  che  possa  occorrere 
per  la  greggia^'di  chi  ri  lia  diritto.  All' opposto  il  di- 
ritto della  parte  dominante  é ristretto  esclusi  ramente 
a quella  facoltà  che  gli  fu  realmente  accordata,  o che 
sì  è acquistata  in  forca  della  prescrizione,  ed  è escluso 
ds  qualunque'  altro  diritto- per  dUposisiono  di.  leg- 
ge (d),  e quando  non  possa  esercitarlof'il  stfb  diritto  è 

9 

(c)  Sic  enim  deheré  'quetn  meliorem  agrum  snitm  jdeere^  ne  vi-* 
cini  dtleriàrem  fUciat  L.  1,  §'4  O.de  agaatplu».  are.  Parietem 
antem  meliurem  (/uidem,  i/uam  in  senntute  impositum  ett,  face- 
re  lieti  : deteriorem  si  facit^  ani  per  Itane  actionem  , aut  per 
operis  nòvi  nunciationem  prohibetur  L.  6 D.  si  sera.  vend. 

(r/)-QuesU  massima  S ila  applicarsi,  giusta  il  disposto  dal  f 5oS 
a lulle  le  altre  (errilb.  Si  può  duaqae  con  ragione  inferirae  die 
quegli  gl  quale  cCnifiele-il  dirillo  di  lagliar  legue  in  un  bOKo, 
non  ha  dirillo  di  pascolarti  il  tuo  besliamc;  e colui  alqualeOico- 
•lituilu  rusiitrullo  d' una  abilazione,  non  è auloriizalo,  qualora 
rotinatte  l' edilizio,  ad  usare  dello  tpazio  del  suolo  loz'etso  Irora- 
tatì,  conterlendolo  in  un  orlo,  o taccodori  altre  pianlagioni  , 
masMmaoente  perche  i'abiUre  una  cute,  conbatla  ataai  più  colla 
pieolagioue  , che  non  il  Uglier  l'erba  col  diritlo  di  pascolo  ({ .Soa). 

I Romani  la  peusavano  cosi,  gxiicfaè  la  L.  5.  § a.  Z>.  guibat  ntp- 
dis,  ususf.  amil.  parla  in  questi  lermini:  Rei  mutatione  inferire 
utufrueUtm  placet , veluti  ; uSufrucHts  mihi  aedium  fegntus  est , 
aedrs  eorruerunt , vel  extmslae  flint,  sine  dubio  exlingiiilur.  An 
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interamente  perduto.  Se  dunque,  p.  e.  venisse  sul 
fondo  del  pascolo  eretto  un.cdifixio,  egli  non  può 
spiegare  sopra  di  esso  alcun  titolo  , poiché  il  diritto 
di  pasturare  non  ha  nulla  di  comune  col  diritto  di 
usare  di  un  edilizio.  ' 

Da  questo  sviluppo  d’idee,  ne  viene  che  le  ser- 
vitù debbono  essere  interpretate  a rigore.  Qui  però 
non  intendo  assolutamente  d’esprimere  che  possa  es- 
sere lecito  togliere  qualche  cosa  , od  arrecare  detri- 
mento ai  diritti  della  parte  dominonfe,  ma  sibbene, 
che  a misura  del  bisogno  dell’uso,  e-  in  generale  dei 
limiti  del  diritto  che  potessero  emergere  o dal  con- 
tratto , o dalla'  indole  c dal  fine  della  costituzione 
delle  servitù,  come  pure  dalla  località,  venga  il  do- 
minante circoscritto  entro  tali  confini  (e) , che  vice- 
versa egli  sia  poi  anche  autorizzato,  ad  esercitare  in 
tutta  l’estensione  della  parola  , oppure  giusta  l’ idea 
che  manirestamciitc  appare  dalla  natura  della  servitù, 
nel  più  ampio  senso  della  medesinta,  il  diritto  stato- 
gli cfiettivamenle  conceduto.  Sarà  dunque  da  omet- 
tersi soltanto  ciò  ch'esclude  lo  scopo  della  servitù^  ma 

•l  areae  t Cerliisimum  ttt , txuttis  atdibiu  ' nec  areae , nee  eae- 
mtntorum  mufructum  deberi.  ' ^ 

(e)  Serviuu  ultetiiu  extendi  non  potett,  quam  usus  et  necessitai 
fundi  dominantis  exigU.  h.  5,  D.  de  sera,  Concessiones  genera- 
ìes  cioUiter  sant  accipiendae,  et  moderntionem  ex  statuto,  con- 
suetudine Putrii  Jamilias  et  loci,  atque  qualitote  praedii  acci- 
piunt  arg,  L.  ii.  D.  de  S.  P.  U.  L.  3.  C.  de  aedi/" pria.  L.  So 
$ ^n.  de  Leg.  i;  L.  de  R,  / 


u^lc 


DI  USO  DELLB-  SEHTITU' 

si  avrà  altronde  diritto  a lutto  diò  clic  richiede  lo 
scopo  della  medesima,  ed  in  questo  appunto  consiste 
il  vero  spTrito  del'  ^ 4^4  dìccsi  : ma  le  • servitù 
non  si  debbono  estendere,  anzi  ristringere  per  quanto 
il  comporta  r indole  di  esse,  ed  il  Jine  per  cui  Jìtrono 
costituite.  - 

> Se  il  titolo  deli’  acquistata  servitù  consiste  ; nella 

prescpisione,  l'estensione  del 'diritto  è in  conseguenza 
anche  il  suo  limite,  sono  da'desumersi  dallo  stato  del 
possesso  , poiché  si  è acquistato  per  diritto  d'  usuca- 
pione solamente  quel  tanto  che  si  è posseduto  {f.  ) 
' XCVI.  Ma  cosa  sarebbe  di  ragione  qualora  Te* 
diitzio  fosse  stato  eretto  segretamente  e in  generale 
sotto  circostanze  tali,  che  la  parte  dominante  non  a- 
vessc  potuto  scoprire  la  nuova  fabbrica  , nè  por  con- 
seguenza Valersi  della  facoltà  di  invocarne  il  di- 
vieto? 

Se  l’ imprenditore  ha  trascurato  di  riportare 
r approvazione  politica  ( art.  XXV  ) necessaria  per 
ogni  fabbrica  nuova  -,  egli  non  ha , di  regola  , che 
da  temere , che  la  stessa  autorità  politica  lo  costrin- 
gerà alla  ripristiùazione  della  cosa  ^ in  ogni  evento 
il  padrone  dominante  ha  la  facoltà  di  presentare 
il  relativo  ricorso  ai  Tribunali  ( 34*^)  ^4*  > 

io3fh  )'Egli  non  dee  però  indugiare  ad  insinuare 

(f)  Tantum  praeteriplum  , quantum  potsttsum  L.  i,  | 4i 
de  itin.  aetuque  prìv.  D'on<le  la  regola  giuritUea;  Sicut  coneestio, 
ila  quoque  praetcriptio  certos  limilet  et  terminot  habet. 
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la  sua  azione  ( 3i3,  35i,  poicliè  allriincnli  redi* 

ficatore  va'  a diTenire  in  possesM  .del  diriUo  proi- 
bitivo ( ^ i4^  i)  il  quale,  d^orso  il  tettine  della 
prescrizione,  porterebbe  seco  la  cessazione  totale  della 
servitù  ( i/|88  ).  ■ . -o-  _ 

ArU  XGVII.  Mentr'io  però  asserisco,  compc- 
Icre  in  ogni  caso  al  dominante  una  ^ tale  azione, 
presuppongo  eziandio  al  tempo  stesso  che  sia  pos- 
sibile il  ridurre  la  cosa  allo  stato  di  prima  nel 
modo  necessario  per  I’  esercizio  della  servitù;  giacché 
altrimenti  il  diritto  di  servitù  sarebbe  da  conside- 
rarsi come  cessato  per  setppre  ( ^ Sz5  , ) ma  com- 
peterebbe però  pieno  soddisfacimento  al  possessore 
della  medesima.  Se  dunque  .è'posaibile  restituire  la 
cusa  in  pristino  stato,  suppongo  ulteriormente,  che 
nel  caso  in  cui  prima  di  cominciare  arbitrariamente 
r opera , qualche  casuale  avvenimento  avesse  impe- 
dito l’esercizio  delia  servitù,  p.  e.  perchè  il  pascolo 
fosse  stato'  ingombrato  tutto  da  sabbia  c sassi  ( art. 
XGIII,  ) il  padrone  della  servitù  fosse  disposto  a so- 
stenere o in  proporzione  la  spesa  occorrente  a rimo- 
vere r impedimento,  oppur  anche  tutta  intera,  quando 
il  proprietario  del  fondo  non  volesse  concorrervi 
colla  debita  quota  (^4^3).  Mentre- non  volendo  la  parte 
dominante,  adattarsi' nè  all'uno  nè  oli’ altra  dei  due 
partiti,  non  avrebbe  nemmeno  diritto  a pretendere 
la  restituzione  in  pristino  stato^  giacché  dessa  non 
sarebbe  in  grado  di  appoggiare  la  propria  pretesa 
ad  altro,  se  non  che  alla  servitù  che  un  tempo  rom- 
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pctcyagli,  ma,  cessata  io  forza  d'uiii  aceulcntale  avve- 
nimento^ se.  dunque  non  si  vuol  adattare  alla  spesa 
occorrente,' senza  di  cui  non  può  più  immaginarsi  di 
poter  esercitare  la  servitù,  essa  non_  può  nemmeno 
allegare  il  diritto  della  servitù.  Anzi  io  sono  di  pa- 
rere die  qualora  lo  s|m;sc, della  riparazione  .avessero  a 
superare  il  valoii'c  del  pascolo'  die  dom-btìefi  tvsti- 
tuire  allo  stato  primiero,  la  parte  dominante  non  po- 
trebbe assolutamente  pretendere  ^ verso  1’ oiTefta  ,di 
assumere  essa  sola  tutte  le  spese  di  i ripa  razione , a 
senso  del  ^ possesso  in  proprietà  del  pascolo 

stesso.  Itiipcrdocclié  io  considero,  conformemente  allo 
spirito  ‘della  legge,  come  del  lutto  perito  un  fondo, 
quando  le  spese  di  riparazione  sorpassino  il  valore  di 
esso  ; mentre  in  .un  caso  simile  nessun  savio  padre 
di  famiglia,  cd  al  più'  uno  sprecalore,  vorrebbe  risol- 
versi a- cotesto  dispendio;  ma  i KBÌimcnIi  di  prodi- 
galità della ‘parte  dominante  non- possono  al  certo‘ 
far  perderò  al  padrone, dei  fondo  la  sua  proprietà  die 
ora  gli  divien  utile  per  erigervi  una  falibrica.  tìlio  il 
nostro  legislatore  voglia  che  si  rispetti  questo  .murale 
principio  qual  norma  legale,  si  può  per  analogia  di 
diritto'  dedurlo  dal  § 843,  considerando  esso  una  cosa 
per  indivisibile  qualora  non  possa  dividersi  senza 
grave  diminuzione  del  valore;  consegucntcìpcnto  è da 
considerarsi,  in.  giusto  senso,  come  non  più  restitui- 
bile allo  stalo  primiero  una  coso,  quando  la  spesa 
occorrente  verrebbe  ad  eccedere'  il  valore  -della  cosa 
ridotta  al  divisalo  sfato  di  prima.  Del  resto  ognuno- 
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può  dividere  la  cosa  propria  p^r  quanto  preziosa  possa 
essere,  nei  più  piccoli  pezzi  senza  valore,-  o .dissipare 
il  suo  danaro  sulla  cosa  propria  ( 36z  ),  Ma. non. può 
ad  alcuno  competere , secondo  lo  spirito  det  nostro 
Codice,  in  mancanza  d'un  contratto  positivo,  il -di- 
ritto  di  co>triugcre  il  terzo  a disporre  della'  cosa 
sua  in  modo  uguale,  massime  clic  tutti-  i-  rapporti- 
giuridici, sia  ,r  origine  loro  uu  contralto  o qualunque 
altro  titolo  legale , sodo  sempre  da  dichiararsi  giusta 
quella  .ragiouCvolc  intenzione  che  suole  riunire  gli 
uomini  giusti  c morali  dolati  d’  un  grado  comune  di 
diligenza  c d'attenzione  ( ^ >297  ) .conchiudere  un 
aliare  di  diritto,  inentic  i contratti  debbono  a,sen^o 
del  $ gi/| ' interpretarsi  secondo  le  stesse  regole  con 
cui  s'  inlcrprelano  le  leggi.-  Il  nostro  legislatore  ha 
in  molti  passi  di  legge,  dimostrato  tanto  rispetto 
per  un  ragionevole  sentimento  di  economiar  che  sot- 
topose ad  osso  {icr^no  la  iiioderazioiiu  della  sfera  dei 
diritti  tanlu  riguardo  allo  persone,  che - alle  cose. 
Cosi  p.  e^  viene  sottomesso  a curatclà  un  prodigo 
( § 27^  la  sregolata  condotta  iT  un  conjsge  per  la 
quale  .una  parte  eonsidcia’hile'  "tei  beni  del  cònjugc 
querelante  sia  posta  in  pericolo  s è.  un  motivo  suf- 
ficicnle  per  domandare  la  separazione  di  Ietto  e di 
mensa  ( ^ >*^9  )i  neanche  un,  possessore 

di'  buona  fede  prelCudcre  il  compenso  .delle  spese 
falle  per  semplice  voluttà , od  ornamentò , a .meno 
clic  noir  sia; 'stato  colle  medesime 'realniciilc  accrc- 
s iulo  il  valore  comune  della  cosa  •(  33a  ). 
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Art.  XCVIII.  Se  la  cosa  dominante  o serviente  pe- 
risce , e che  o P una  o P altra  venga  restituita  in 
pristino  stato  soltanto  dopo  il  decorso  di  treni' anni, 
la  servitù  affermativa  è estinta  per  sempre,  ma 
non  cosi  anche  cadauna  servitù  negativa. 

XCIX.  Il  diritto  d'esercizio  competente  in  forza 
d una  servitù  affermativa  , non  ha  P indole 
d un  diritto  della  libertà  naturale,  e per  conse- 
guenza è sottoposto  alla  prescrizione. 

C.  JYon  possono  tuttavia  andar  soggetti  alla  prescri- 
zione i diversi  modi  delP  esercizio  d una  servitù 
che  realmente  si  gode. 

CI.  Onde  sia  prescrìtta  una  servitù  affermativa , si 
richiede  che  la  parte  serviente  siasi  opposta  al- 
P esercizio,  solo  qualora  si  voglia  compiuta  la  pre- 
scrizione dentro  tre  anni,  ma  non  già  nel  periodo 
di  trenta. 

GII.  Riguardo  a quelle  servitù  il  di  cui  esercizio 
consiste  nelP  intraprendere  qualche  fatto  di  tempo 
in  tempo , P omissione  di  esso  fónda  eziandio  il 
non  uso. 

i8 
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CHI.  Rispetto  poi  a quelle  servitii,  F uso  delle  quali 
non  può  altrimenti  aver  principio , se  non  dopo  co- 
strutto un  edifiiio  od  altra  opera  , convien  distin- 
guere , se  oltre  a tale  costruzione , debbasi , o no , 
per  r esercizio , itUraprendere  di  tempo  in  tempo  un 
fatto \ in  quest'ultimo  caso  il  non  uso  comincia  a 
decorrere  soltanto  dal  momento  della  totale  distru- 
zione deW  opera. 

CIV.  Nel  primo  caso,  dal  momento  in  citi  viene  o- 
messo  il  fatto. 

CV.  Si  abbattono  le  ragioni  d'  alcuni  civilisti,  i 
quali  pretendono  che  nel  primo  caso , la  sussisten- 
za deir  opera  fondi  F esercizio. 

evi.  Ulteriori  argomenti  in  appoggio  della  mia  cq>i- 
nione. 

CVII.  Mediante  F esercizio  di' un  diritto  accessorio, 
ossia  secondario,  si  mantiene  in  vigore  il  diritto 
principale. 

CVi(J*  Quali  servitù  siano,  giusta  lo  spirito  del 
Codice , da  considerarsi  come  serritutes  contiiiuac, 
e quali  come  difcootiiiuae  ? 

CIX.  Non  è stata  ancora  regolarmente  discussa  la 
quislione  , sa  spetti  alla  parte  serviente , o domi, 
nante  la  prova  intorno  al  non  uso  <f  una  servitù  ? 
Dipenderà  dalla  verificazione  se  si  possa  provare 
la  proposizione  negativa  , e se  talvolta  debba  es- 
sere provata, 

ex.  In  questo  particolare  è d'uopo  distinguere  fra 
le  servitù  interrotte , e quelle  operative  di  tempo 
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in  tempo;,  riguardo  alle  prime  dipenderà  dalla  cir- 
costanza , se  la  parte  serviente  sostenga  non  essere 
stata  mai  intrapresa  C opera  necessaria  onde  èser- 
citare  la  servitù , oppure  che  sia  stata  di  nuovo 
interrotta  i,  nel  primo  caso^  la  prova  incumbe^aila 
parte  dominante. 

CXI.  iVe/  secondo  caso  alla  parte  serviente. 

CXII.  In  quanto  alle  servitù  operative  di  tempo  in 
tempo  , se  trattasi  di  quelle  che  per  esercitarle  non 
abbisognano  d'  una  fabbrica  , ma  d*  un  fatto  ripe- 
tuto.^ è la  parte  dominante  che  dee  provare  d'aver 
esercitato  questo  fatto. 

CXIII.  Rssa  non  può  già  esimersi  daW  obbligo  della 
prova,  sotto  pretesto  non  essere  supponibile , che 
non  abbia  esercitato  il  suo  diritto. 

CXIV.  iVè  tampoco  sotto  pretesto  che  per  essere  il 
suo  possesso  inscritto  nei  registn  pubblici,  non 
possa  venir  obbligata  a prestarne  la  prova. 

CXV.  In  quanto  alle  servitù , le  quali  oltre  alla  co- 
struzione (T  un' opera  abbisognano  ancora  di  ripe- 
tuti fatti , vengono  trattale  secondo  le  massime 
stesse  di  quelle  , che  per  esercitarle  non  richie- 
dono verun'  opera  , ma  bensì  un  replicato  fatto. 

CXVI.  Ancorché  il  fondo  dominante  o serviente  ve- 
nisse diviso  senza  saputa  deir  altra  parte,  questa 
circostanza  non  produrrà  tuttavia  alcun  effetto  le- 
gale , nè  riguardo  al  diritto  delP  uso , nè  ri- 
guardo al  non  uso. 

CXVII.  L'uso  della  servitù  può  aver  anche  mediante 
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ima  terza  persona  luogo  in  nome  della  parte 
dominante. 

CX.YIII.  Nascendo  qualche  cambiamento  intorno  al 
diritto  principale,  od  alP  oggetto,  sottentra  ezian- 
dio un  vero  non  uso,  ma  non  cosi  se  viene  cangiato 
il  modo  deir  esercizio. 

CXIX.  Se  due  proprietarii  di  fondi  diversi  convenis- 
sero di  alternare  fra  loro,  rispetto  al  tempo  , non 
sarà  da  risguardarsi  per  un  non  uso. 

CXX.  T/e  servitù  che  presuppongono  P intraprendi- 
mento  d’ un'  opera , non  cessano  mai  ancorché  la 
parte  dominante  distrugga  Fed^zio. 

GXXI.  Nulla  cambiar.n  nella  natura  della  servitù  pel 
semplice  motivo , che  per  essersi  cambiate  le  circo- 
stanze, sia  divenuta  dannosa  alla  parte  dominante, 
ed  utile  alla  serviente,  ed  ista  quindi  in  arbitrio  del 
primo  il  desistere  dalf  esercizio. 
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Art.  XCVin.  v-^aA  vediamo  se  nel  caso  che 
perisca  il  fondo  dominante  o serviente,  oppurejanche 
tutti  e due  ad  un  tempo,  e che,  quantunque  nulla 
oppongasi  alla  loro  ri pristi nazione , come  sempre  av- 
viene , di  regola  , rispetto  agli  edifitj , non  vengano 
restituiti 'allo  stato  primiero,  continui  sempre  il  di- 
ritto di  servitù,  c si  possa  quindi  farlo  valere  senz’altro, 
venendo  gli  edifizj  finalmente  ricostrutti  forse  anche 
dopo  il  periodo  di  trenta  o di  cento  anni  ? 

Non  v’  ha  dubbio  che  questa  proposizione  è da 
riscontrarsi  affermativamente  nel  caso  che  l’ interrotta 
servitù  venga  fatta  valere  di  nuovo  prima  ancor  che 
spiri  il  termine  legale  della  prescrizione,  ( ■479i 

)•  Nla  e potrebbe  ciò  sussistere  anche  qualora 
fosse  trascorso  il  termine  della  prescrizione?  £ d’uopo 
distinguere  fra  le  servitù  afiermative  e negative.  In 
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quaiUo  alle  prime,,  o obe  wito  scrfilù,  urbane , o ser- 
vitù rusticlie.  Le  urbane,  in  generale,  continuano  sem- 
pre ( art.  GII,  CHI  ),  una  volta  che  se  ne  abbia  co- 
minciato l’esercizio,  p.  e.  la  servitù  dii&nKCttere  le 
travi,  d’appoggiare  il  peso,  e vengono  in  conse- 
guenza chiamate  servitutes  continuae. 

L’esercizio  delle  servitù  rustiche  all’  opposto,  è 
soltanto  temporaneo,  e viene  sempre  interrotto,  come 
p.  e.  il  diritto  di  pascolo , di  tagliar  legne , per  cui 
diconsi  anche  servitutes  discontinuae. 

Or  dunque  siccome  tutti  i diritti  si  estinguono, 
di  regola,  col  non  uso  di  anni  trenta  ( ^ >479  ) 1 
così  r uso  delle  prime  dee  cominciare  dentro  questo 
periodo  e non  è da  omettersi  1’  uso  delle  seconde 
per  r intero  periodo  isteaso.  Se  però  T esercizio  fosse 
stalo  interrotto  in  causa  d' accidentale  distruzione 
d’  uno  dei  fondi  che  viene  ripristinato,  vale  riguardo 
al  nuovo  uso  quanto  è di  ragione  rispetto  all’uso  pri- 
mitivo , senza  poter  sostenere  ohe  la  decorrenza  del 
termine  della  prescrizione  non  possa  cominciare,  per- 
chè a senso  del  | i47^>  si  prescrive  col  non  uso  sol- 
tanto quel  diritto  che  poteva  di  sua  natura  essere 
esercitalo,  ma  che  nel  concreto  caso  non  può  k ser- 
vitù esercitarsi  di  nuovo^  fin  a tanto  che  venga  rimesso 
in  pristino  stato  il  perito  fondo,  essendo  quest’ ultima 
proposizione  falsa  ; mentre  o è perito  il  fondo  domi- 
nante, o il  fondo  serviente.  Net  primo  caso  dipende 
dalla  volontà  del  proprietario  della  servitù  II  restituire 
il  suo  fondo  allo  stato  di  prima,  c l’ impossessarsi  di 
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nuovo  delia  servitù^  nel  secondo  caso  poi  è da  riflet- 
tersi che  incumbc  ugualmente  a lui  medesimo  di  ri- 
pristinare la  cosa  destinata  alla  servitù  (a) 
procurarsi  in  tal  gussa  il  mezso  onde  poter  esercitare 

1 suoi  diritti  ) che  per  conseguenza  il  nuovo  uso  di- 
pende in  amendue  i casi  dal  suo  volere  (b.) 

Per  ciò  che  concerne  le  servitù  negative,  con- 
viene ancora  distinguere  se  sia  perito  il  fondo  domi- 
nante o serviente.  Nel  primo  caso,  come  p.  e.  se  mi 
compete  verso  il  mio  vicino  la  servitù  ch'ei  non  tol- 
ga il  prospetto  alla  mia  casa , e questa  rovinasse  in- 
teramente, vale  quanto  si  è motivato  in  merito  alle 
servitù  affermative,  mentre  colla  rieostrusione  del  mio 
edifizio  io  posso  già  in  ogni  tempo  procurare  all’  in- 
terrotta servitù  il  suo  precedente  vigore^  non  facen- 
dolo, debbono  assolutamente  colpirmi,  o senso  del 

2 i47^>  le  conseguenze  pregiudicievoli  congiunte  dalla 
legge  col  non  uso  d’  un  diritto,  il  quale  avrebbe  di 
sua  natura  potuto  essere  esercitato.  £ sarebbe  senza 
effetto  Tobbiezione,  che  il  citalo  Sparli  dell’eserci- 

(a)  Ben  inteso  che  non  occorre  restituire  in  prillino  stalo  il 
rovinato  fondo,  nel  easo  che  si  possa  conseguire  il  divisalo  vantag- 
gio anche  senza  una  tale  ricostmiione , come  p.  e.  se  mi  competri- 
se  la  scrvith  di  aprire  una  ftneslra  per  aver  luce  nel  muro  altrui 
(§  47^)'  che  questo  cadesse,  ed  io  venissi  quindi  a guadagnare  in 
luce,  mentre  in  tal  caso  Tesercizio  della  lervilù  non  tien^,  gitola 
lo  spirilo  della  legge,  inierrotto,  ma  è anzi  conlinualiro. 

{i)  L'unica  eccezione  che  si  ]x>ss,  immaginare  sarebbe  , qua- 
lora la  riprist inazione  dell' uno  o dell’altro  fondo  non  fosse  pel  mo- 
mento eseguibile  (art.  CLXXXVl  j 
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zio  d'un  diri  Ilo,  e che  per  conseguenza  non  «a  ap- 
plicabile alle  serfitù  negative,  le  quali  non  consistono 
che  in  una  semplice  omissione. 

Per  rispondere  tuttavia  giustamente  a questa  ob- 
biezione occorre  una  spiegazione  preliminare.  Nel  caso 
in  cui,  essendo  costituita  una  servitù  negativa  , perisse 
il  fondo  dominante , ha  del  pari  luogo , secondo  l’ e- 
spressa  disposizione  del  ^ 5a5,  una  effettiva  interru- 
zione della  servitù  ; poiché  questo  5 parla  in  genere , 
e in  conseguenza  non  esclude  le  servitù  negative.  In 
cosa  poi  consista  questa  interruzione  riguardo  alle  ser- 
vitù negative , si  può  agevolmente  desumerlo  dall’  idea 
naturale  d’  una  servitù.  La  condizione  essenziale  onde 
costituirla  validamente  è,  come  ho  dimostrato  ( art. 
LV , LXXXII)  il  vantaggio  che  ne  dee  ridondare 
alla  parte  dominante.  Ora  se  questo  mancava  già  al 
momento  della  costituzione,  la  servitù  è da  riguar- 
darsi come  non  costituita^  ma  se  la  servitù  avesse  in 
origine  procurato  bensì  alla  parte  avente  il  diritto 
qualche  vantaggio,  il  quale  però  cessasse  di  nuovo 
col  variare  delle  circostanze,  p.  e.  se  perisse  affatto  il 
fondo  dominante^  in  tal  caso  anche  la  servitù  nega- 
tiva verrebbe  ad  essere  interrotta,  fintanto  che  l’edi- 
fizio  non  venisse  ricostrutto,  vale  a dire,  la  parte  che 
gode  il  diritto  non  sarebbe  or  più  autorizzata,  come 
ho  provato  all’ art.  LVII,  a vietare  ciò  che  era  in  fa- 
coltà di  vietare,  non  esistendo  più  attualmente  l’edi- 
fizio,  il  quale  costituisce  realmente  il  subbietto  (art. 
LXy  ).  La  contravvenzione  all’accordato  diritto  proi- 
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bilÌTO  sparisce  in  conseguenza  durante  quest'  interval- 
lo dal  novero  delle  lesioni  dei  diritti,  essendo  essa  un 
fatto,  riguardo  al  subbietto,  sott'ogni  rapporto  indif- 
ferentissimo, per  cui  anche  il  proprietario  del  fondo 
serviente , qualora  avesse  costituita  la  servitù  di  non 
erger  più  in  alto  l’edifizio,  sarebbe  nulla  meno  auto- 
rizzato  per  quel  periodo  di  tempo  in  cui  la  parte  do- 
minante non  ricostruisce  il  suo,  ad  intraprendere 
qualsivoglia  fabbrica  ( art.  LXXI.  ) Da  ciò  emerge , 
che  nel  caso  d’  una  servitù  interrotta  in  causa  della 
rovina  dell' edifizio  dominante,  il  riacquistare  il 'suo 
precedente  vigore  dipende  unicamente  da  un  fatto  reale 
per  parte  di  chi  possiede  la  servitù.  Se  questi  adun- 
que intraprende  di  nuovo  la  costruzione  della  propria 
casa,  anche  il  proprietario  serviente  dee  sgomberare 
tosto  quanto  avesse  nel  frattempo  operalo,  e potesse 
arrecar  detrimento  alla  servitù  che  ha  ricuperato  il 
suo  primo  vigore.  È dunque  manifesto  che  qualora 
la  parte  dominante  non  intraprenda  la  fabbrica  ed 
ometta  in  conseguenza  l’unica  condizione  sotto  cui 
l’interrotta  servitù  risorgerebbe,  è ad  essa  imputa- 
bile un  vero  non  uso  del  diritto  che  di  sua  natura 
poteva  essere  esercitato,  e ciò  anzi,  in  senso  legale, 
nel  modo  istesso  come  a quegli  che  avendo  il  diritto 
della  immissione  delie  travi  , tralascia  d’  erigere 
1’ edifizio,  le  travi  del  quale  sarebbero  da  im- 
mettersi^ mentre,  tostochè  per  far  valere  un  diritto, 
rlchledesl  un  fatto , è indifferente  che  si  tratti  del  co- 
minciamento  d’una  servitù,  oppure  della  rìnnovazio- 


Digitized  by  Google 


286 


DEI.  RO?l  USO 


ne  (i’uBa  servitù  interrotta,  e sarà  sempre  vero  che 
non  si  fece  uso  del  proprio  diritto.  Ecco  dunque  • la 
prova  di' io  ho  appoggiato  giustamente  la  mia  opinio* 
ne  al  ^ 1478*  secondo  caso,  cioè  se  perisse  il  fondo 
serviente  sottoposto  ad  una  servitù  negativa , p.  Cb  l’ e* 
difitio  che  non  dee  erigersi  più  in  alto,  non  si  può 
parlare  di  cessazione  della  servitù , malgrado  il  gene- 
rico tenore  letterale  del  $ 5a5  ; imperocché  siccome  le 
servitù  negative  non  consistono  già  in  un  diritto  di 
esercizio,  ma  soltanto  in  uno  proibitivo,  il  possesso  di 
esso  continua  senza  interruzione  anche  nel  caso  che 
perisca  il  fondo  serviente,  potendo  il  possesso  di  tal 
diritto  andar  perduto  sol  quando  la  parte  serviente 
non  ha  più  riguardo  al  diviato  di  astenersi  da  qual- 
che cosa^  ed  in  conseguenza  intraprende  qualche 
cosa  centro  la  servitù  , ed  il  possessore  della  mede- 
sima vi  si  acquieta{^ÌSi).  Se  dunque  ruinasse  il  fondo 
sottoposto  alla  servitù  di  non  poter  essere  alzato,  que- 
st’avvenimento  , anziché  peggiorare  il  benefizio  della 
servitù , assolutamente  lo  migliora.  Il  luogo  della  fab< 
brica  può  dunque  rimanere  appianato  fin  anche  per 
dei  secoli,  che  se  il  proprietario  si  risolvesse  un  gior- 
no di  ripristinare  sopra  quel  terreno  il  suo  edificio, 
e volesse  eccedere  l’antica  altezza,  non  si  potrebbe 
far  mai  valere  la  prescrizione , mancando  ogni  punto 
onde  appoggiare  il  principio  della  medesima. 

Art.  XGIX.  Potrei  forse  temere  un’altra  obbje- 
ziouc,  cioè  che  il  diritto  cl’una  servitù  affermativa  non 
possa  , per  qualsivoglia  lungo  non  uso , soggiacere  alla 
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prescriiione,  a motiv»  che  se  una  volta  compete  ad 
alcuno , e ove  sia  oostituito  mediante  Tinscrizione  nei 
libri  pubblici,  dee,  in  quanto  alia  facoltà  d’ eserci- 
talo , essere  considerato  come  diritto  della  libertà  na- 
turale, almeno  nel  caso  in  cui  la  parte  serviente,^  non 
solo  non  opponga  ostacolo  alcuno  all'esercizio  della 
servitù , ma  intraprenda  anzi  ciò  che  può  agevolare 
alla  parte  dominante  il  nuovo  esercizio  della  medesi- 
ma y p.  e.  se  ricostruendo  il  muro  , lasciasse  ella  stessa 
le  aperture  ove  la  paurle  dom'urante  ba  da  immettere 
le  travi.  Se  dunque  i diritti  della  libertà  naturale  non 
sono  , a senso  dei 5$  >4^9  ^ t48i , sottoposti  alla  pre- 
scrizione , pare  in  conseguenza,  che  ciò  debba  aver 
luogo  egualmente  rispetto  all’esercizio  della  servitù. 
Ma  è falso  cbe  qui  si  tratti  d’un  diritto  della  liber- 
tà naturale^  imperocché  l’obbjetto  della  medesima 
sono  unicamente  le  nostre  proprie  azioni  p.  e.  il  com- 
perare qua  o là  una  merce,  eia  nostra  proprietà  p. 
e.  il  far  uso  del  nostro  prato  ($5  i4^9> 
non  della  proprietà  d’un  terzo,  alla  quale,  come  p. 
e.  nel  caso  d’una  servitù,  ci  è conceduto  un  diritto. 
Questo  dev’essere  sempre  esercitato  dentro  il  periodo 
di  tempo  stabilito  cioè,  una  servitù  fra  3o  anni, 
altrimenti  è perduta  per  sempre  giusta  le  norme  ge- 
nerali espresse  dai  ^ >479  ^ *497  * * diritti 

contro  il  terzo  y senza  differenza  se  siano  o no  in- 
scritti nei  pubblici  libri,  si  estinguono  di  regola,  col 
non  uso  di  treni'  anni. 

Ai't.  C.  Avvi  un’eccezione  da  questa  regola , ed 
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è quando  si  tratti , non  già  dell’  intero , ma  soltanto 
del  parziale  esercizio,  o in  generale  soltanto  dei  varj 
modi  d’esercitare  la  servitù  nel  di  cui  possesso  real- 
mente ci  troviamo  \ poiché  il  ? i48a  dice  : In  egual 
modo  quegli  che  poteva  esercitare  un  diritto  sul 
fondo  altrui  rispetto  alla  sua  totalità,  od  in  dife- 
renti modi  a suo  piacimento , non  viene  limitato  in 
questo  diritto  perciò  solo  che  per  qualsivoglia  lungo 
tempo  lo  abbia  esercitato  solamente  sopra  una  parte 
del  fondo  , o in  un  modo  determinato  -,  per  istabilire 
siffatta  limitazione  è necessario  V acquisto , o T usu- 
capione del  diritto  di  proibire  o d'impedire  \ dal  che 
ne  viene  assolutamente,  che  il  nostro  legislatore  pa- 
reggia il  modo  d’esercitare  una  servitù  che  realmente 
si  gode,  in  quanto  agli  effetti  legali , al  diritto  della 
libertà  naturale. 

Art.  CI.  Temo  finalmente  che  mi  si  opponga,  es- 
servi tutta  l’ apparenza  che  il  nostro  legislatore  abbia 
voluto  parificare  ai  diritti  della  libertà  naturale  an- 
che l’esercizio  d’una  servitù,  perchè  il  § i488  dispo- 
ne in  massima,  che  il  diritto  di  servitù  si  prescrive 
col  non  uso , se  la  parte  obbligata  si  è opposta  al- 
r esercizio  della  servitù,  e quegli  cui  competeva  , non 
ha  esercitato  il  suo  diritto  per  tre  anni  continui. 
Si  potrebbe  dunque  inferirne  , primieramente , che  la 
prescrizione  non  possa  cominciar  a decorrere  contro 
l’esercizio  d'una  servitù  tampoco  che  contro  i diritti 
della  libertà  naturale  (§  1459},  eccetto  che  la  parte 
obbligata  si  opponga  all’esercizio;  secondariamente. 
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che  non  richiedansi  già  treni’  anni  pel  termine  della 
prescrizione , com’io  ho  asserito , ma  soltanto  un  pe- 
riodo di  anni  tre.  Ma  è falso  e questo  e quello:  il 
primo  perchè  il  ^ <479  stabilisce  la  massima  che  tutti 
i diritti  contro  il  terzo  , senza  differenza  se  siano  0 
no  inscritti  ne'  pubblici  libri  , si  estinguono  di  regola 
col  non  uso  di  treni'  anni  , o col  silenzio  osservato 
durante  questo  tempo  (a),  senza  che  questo  ^ prescrira 
contemporaneamente  che  la  parte  obbligata  debba  es- 
sersi opposta  all’esercizio  del  diritto , per  conseguenza 
tal  regola  è da  estendersi  anche  ai  non  uso  delle  ser- 
vitù, malgrado  che  la  parte  obbligata  non  si  opponga 
all’esercizio  della  medesima.  Ciò  dee  tanto  più  valere, 
in  quanto  che  non  si  saprebbe  comprendere  per  qual 
motivo  perfino  un  credito  ipotecato  in  cui  il  debitore 
trattiene  il  danaro  ricevuto,  debba  prescriversi  entro 
un  tal  termine  in  causa  d’  omessa  domanda  per  parte 
del  creditore,  sebbene  il  debitore  non  siasi  opposto 
al  diritto  dell’avverssrio^  e per  qual  motivo  viceversa 
non  avrebbe,  dentro  il  periodo  medesimo,  da  pre- 
scriversi una  servitù  inscritta  bensì,  ma  però  non  eser- 
citata, con  chela  parte  serviente  verrebbe  ad  affran- 
carsi d’ un  obbligo  accordalo  fors’  anche  gratnitamente. 
Se  il  nostro  legislatore  avesse  volato  eccettuare  le  ser- 
vitù da  una  tal  regola  generale,  egli  avrebbe  al  certo 


(a)  Dii  $ 1485  in  conneuione  col  5 >4?^  **  P"8  desumere 
verso  quali  persone  decorra  il  periodo  della  preirriiioiie  sollanlo 
con  anni  quaranta. 
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compresa  la  diiposmione  contenuta  net  t488  sotto  la 
rubrica  eceeuoni  che  n trota  in  margine  al  j i48ij 
vale  a xKre  eccecieni  dalla  preaccenntta  regola,  ma 
non'  sotto  la  rubrica  in  margine  posteriore  : termine 
per  la  prescrittone  straordinaria.  Il  tenore  del  ^ i486 
non  pub  dunque  considerarsi  qual’  «ocezione  dalla  pre* 
detta  regola,  ma  soltanto  quale  deoisioné  del  > caso  par- 
ticolare contèmptato  in  questo  paragrafo,  vale  a dira, 
se  la  parte  obMigata  ki  oppone  aU’eserciaio  della  ser- 
vitù. Se  ciò  non  ha  luogo,  rimane  in  pieno  vigore 
anche  la  regola  generale  pronunciata  nel  ^ i479* 
Dietro  questo  principio  si  scioglie  di  sua  natura  anche 
la  seconda  conseguenza , che  una  servitù  si  prescriva 
col  non  nso,  non  di  trenta,  ma  d’anni  tre,  poiché 
il  primo  periodo  è di  regola  necessario,  il  secondo 
basta  solo  qualora  la  parte  obbligala  siasi  opposta 
all*  esercizio. 

Art.  GII.  Egli  è poi  un  importante  querito,  cosa 
si  richieda  onde  poter  sostenere , die  abl»a  avuto 
luogo  il  non  oso  d’una  servitù?  Non  c’é  veramente 
difficoltà  veruna  per  scioglierlo^  in  quanto  alle  servitù 
attive  di  tempo  in  tempo  ( servitutes  distotUirmae  \ 
art.  XGVIII);  poiché  siccome  non  si  può  figurarsene 
r esercizio  , se  non  viene  di  tempo  in  tempo  intra- 
preso un  fatto  , p.  e.  la  caccia,  1’  abbeverare  gli  ar- 
menti, il  condurli  al  pascolo,  il  passaggio  a piedi  c 
simili^  non  si  può  a meno  di  uon  ravvisare,  che  non 
esercitandosi  questi  diritti,  soltentra  il  bw»  uso. 

Art.  CHI.  Rispetto  alle  servitù  operative  senza 
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iiiterruaione  all’opposto  ( fervi/irtarcontinuae,)  vi  sono 
dei  dubb]  di  non  poco  riliero.  La  loro  indole  richiede, 
onde  possa  cominciare  l’eaercieio,  che  venga  intrapesa 
un’opra,  la  quale  consiste  generalmente  nella  eostru- 
aione  d’  un  edificio.  Se  1’  opera  è già  intrapresa  , la 
natura  di  questa  aerritili  si  applesa  ulteriormente 
sotto  duplice  ferma.  Imperocché  in  alcune,  l’esercizio 
null’altro  richiede  se  non  che  la  costruzione  dell’opera, 
come  p e.  nella  servitù  di  appo^are  il  peso,  deirim- 
raissione  delle  travi,  del  diritto  di  finestra,  onde  pter 
collocare  il  tetto  sopra  l’edifiaio  contiguo,  d’immettere 
lo  travi  nel  muro  del  vicino,  e aprirvi  finestre.  In 
altre , onde  poter  sostenere  che  la  servitù  viene  eser- 
citala, riebiedesi,  come  in  senfifutibus  discontinius,  che 
s’intraprenda  di  temp  in  temp  qualche  cosa  dopo 
costrutto  l’ edifiaio  («V,  cosi  p.  e.  nella  servitù  di  far 
p ssa  re  il  filmo  del  cammino  del  vicino,  è necessario 
die  dop  fabbricato  il  cammino,  vi  s’introduca  ì}  fumo^ 
nella  servitù  di  poter  deviare  iu  qualche  luogo  lo 
stillicidio,  che  dop  T apposizione  delle  doccie  vi  si 
diriga  lo  stillicidio^  nella  servitù  d’acquidotto,  che  ven- 
ta) QonU  -lUslÌBiHMM  noe  U ifoTÙ  a dir  vero  indioita  cosi 
chiaraoMitle  ia  akua  cÌTÌli<U;  certo  é pei6  che  vi  henno  pensato 
come  lo  diaaostra  il  § a3  ddh  disrertaziooe  di  Tommaaio  de  sere. 
slUlicidU.  Hoìii  giareconsulti  come  p.  e.  Waiseoe(^r  in  ereet.  de 
servii,  dise.  I,  cap.  8,  J io  ed  altri  (dù  aatschi.noD  hanno  al  cerio 
ideata  U pcemeiu  differeuaa , quindi  auerisoono , che  tutte  le  ser- 
vitù urbane  siano , perché  uonsislono  in  ooa  fabbrica , della  stessa 
natura. 
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gano  prima  messi  in  opera  i canali,  ed  i cannoni,  indi 
che  vi  si  (accia  passar  l' acqua , e simili.  Faccio  sol- 
tanto omervare,  che  molti  giurìsGOnsaiti  annoverarono 
fin  anche  T immissione  delle  travi  nella  classe  di  que- 
st* ultime  servitù,  a motivo  che  debbonsi  prima  aprire 
de*  fori  nel  muro  serviente  per  poi  immettervi  le  tra- 
vi (^).  In  quanto  alla  prima  specie  di  servitù,  cioè 
quelle  le  quali , costrutto  che  sia  I*  edifizio , trovansi 
già  in  permanente  esercizio,  e fuor  di  dubbio  che  il 
loro  non  uso  può  cominciar  a decorrere  soltanto  colia 
totale  distruzione  dell'opera.  Io  dico  colla  totale  poiché 
giusta  la  disposizione  del  ^ , <fuegli  che  poteva 

esercitare  un  diritto  sul  fondo  altrui  rispetto  alla 
sua  totalità,  non  viene  limitalo  in  questo  diritto  per 
ciò  solo  che  per  qualsivoglia  lungo  tempo  lo  abbia  eser- 
citato solamente  sopra  una  parte  del  fondo.  Laonde 
chi  possiede  il  diritto  d'immettere  le  travi  sopra  un 
intero  muro,  e ve  ne  introduce  una  soltanto,  oppure 

(A)  Li  L.  6 de  S.  f.  17.  diede  molieo  i qoeit’ inenkioe  ; ivi 
è detto  : te  mi  eompete  il  dirillo  d’  immettere  le  travi , ed  io  le 
estraggo  dii  maro  , perdo  li  servitù  ittora  sollinto  che  il  viciao  ot- 
tansie  i fon  del  maro  stesso,  e che  questo  stato  di  cose  dorasse 
per  tutto  lo  stabililo  termine  delli  prescrizioue.  Mi  secondo,  li  6- 
losofia  del  diritto,  questi  servitù  ippirtiene  alla  prima  classe,  poi- 
ché la  servitù  i già  in  esercizio  quando  te  trivi  siano  immesse  , 
senza  bisogno  di  vecun  fatto  da  intraprendersi  di  tempo  , come  sa- 
rebbe trattandosi  del  diriUo  di  pascolo.  Se  all'  opposto  vengon  levate 
fuori  le  travi  già  immesse,  comincia  evidentemente  il  non  uso,  e 
se  non  furono  mai  introdotte,  né  anche  l’esercizio  ebbe  mai  co- 
mincia mento. 
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che  dopo  avervi  immesse  più  travi,  le  cavasse  fuori 
di  nuovo  , meno  una  ; ovvero  , se  cadendo  il  muro 
serviente  sino  ad  una  piccola  porzione,  rimanesse  in 
questa  anche  soltanto  una  sola  delle  sue  travi,  egli  può 
con  ragione  asserire  che  sta  in  suo  arbitrio  l’ immet* 
tere  più  travi  quando  meglio  gli  aggrada^  poiché  la 
servitù  prediale  è un  diritto  che  compete  ad  un  fon- 
do sopra  un  al^  fondo  ( ^ 4?^  ) ( LXV  },  c in 
conseguenza  compete  anche  alle  singole  parti  sopra  sin- 
gole parti,  e mediante  l'esercizio  sopra  una  parte  si 
ottiene  il  diritto  d'esercizio  sopra  tutte  le  singole 
parti  (c). 

Art.  CIV.  Per  ciò  che  concerne  la  seconda  specie 
di  servitù,  vale  a dire  quelle  , che  oltre  alla  erezione 
d'un' opera,  richiedono  che  di  tempo  in  tempo  s'intra- 
prenda qualche  fatto,  vi  sono  dei  civilisti  di  primo 
rango  (a)  i quali  opinano,  che  la  mera  sussistenza 
dell'opera  costituisca  già  per  sé  medesima  l'esercizio, 
e che  l'omissione  temporanea  dell'esercizio  non  possa 
quindi  risguardarsi  per  un  non  uso.  In  appoggio  di 
questa  tesi,  essi  citano  bensì  la  L.  6 D.  de  serv.  praed. 


(c)  Qaoecumtjut  servìtut  fundo  dtÒetury  omnilfus  tjus  parti- 
òtis  debetur:  et  ideo , quamvis  particulaiim  oenierit , omnes  partes 
servitus  se<fidtur\  I.  a3,  J 3 </e  5.  P.  R.  D'fgual  leoore  tono  L. 
i3,  § I,  L.  21  et  22  eod>  t.  e L.  9.  D.  de  sere. 

(a)  Otto  de  ttsu  servii,  h.  i«  5 Seichoet  de  servii,  alt. 
toU,  e,  a.  § 3^.  C.Thomasius  in  diss.de  serv.  altius  tollendi  % 23 
P.  ÌFaitenegger  in  tractatu  de  servii,  diss.  1,  C.  $ 10.  Cujac. 
ad  L.  D.  de  usuo.  C.  d.  24  n.  6. 

<9 
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urb.,  allegano  però  al  tempo  stesso  la  seguente  ra- 
gione filosofica  (b). 

La  servitù  si  perde  col  non  uso  soltanto  qualora 
non  se  ne  faccia  verun  uso  afiàtto , e per  conseguenza 
nemmeno  un  uso  parziale;  proposizione  che  non  può 
contrastarsi  d' alcuno,  e eh' è stata  da  me  prorata  al- 
l'antecedente articolo.  Lo  scioglimento  della  concreta 
proposizione  dipenderà  dunque  dai  verificare,  in  cosa 
consista  l'uso  riguardo  all'  ultima  specie  di  servitù  f 
A questo  proposito  essi  sostengono  che  l' uso  non  con- 
sista già  solamente  nell'  esercizio  effettivo  , p.  e.  nel 
far  passare  il  fumo  pel  cammino  del  vicino,  nel  con- 
dor l'acqua  sul  fondo  altrui,  oppure  nell'immetterc 
le  travi  nel  muro  altrui,  ma  ben  anche  nella  semplice 
costruzione  del  cammino  che  riceve  lo  sfogo  nel  cam- 
mino altrui , nel  semplice  collocamento  delle  doccie , 
dei  cannoni,  e canali  sul  fondo  serviente,  e nella 
semplice  apertura  dei  fori  nel  muro  vicino  onde  po- 
tervi immettere  le  travi.  Che  tutti  questi  fatti  conten- 
gano in  sò  stessi  un  evidente  diritto  d'esercizio,  cer- 
cano essi  provarlo  con  dire  che,  secondo  la  loro  opi- 
nione, hanno  luogo  tutte  le  condizioni  nascenti  dal- 
l' idea  d’ una  servitù , poiché  una  parte  esercita  il  di- 
ritto sul  fondo  altrui,  e l'altra  ne  tollera  l’esercizio  (c) 


[b)  Io  procuro  dare  a queale  ra^iooi  un  grado  di  cbiaretza 
maggiore  di  quello  che  abbia  trovato  in  qualunque  ai  sia  scrii  lorcv 
bramando  io  mediante  la  seguente  illaalniaione  di  prcveniiv  tulle 
quelle  altre  ragioni  che  si  potessero  mai  mcllcre  io  campo. 

(c)  Mi  ricordo  d'aver  Iglto  in  un  civilUU  la  strana  asserzioucs 
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Laonde  , fin  a tanto  cLc  sussiste  l'eretta  opera, 
che  la  servitù  trovasi,  alracno  in  parto,  in  eserci- 
zio, c reflettivo  non  uso  comincia  quindi  solo  dal 
momento  in  cui  perisce  l'opera  stessa  , o che  viene 
distrutta  dalla  parte  obbligata  ; p.  e.  se  questa  chiu- 
desse l'apertura  del  cammino  contiguo,  quindi  i fori 
del  muro^  che  levasse  le  adattate  doccie  , o riempisse 
i cannoni,  e canali^  poiché  fin  a tanto  che  ciò  non 
succede,  sussiste  sempre  1'  esercizio  della  servitù,  cioè 
in  guisa  che  il  padrone  del  fondo  serviente  tollera 
sul  proprio  il  cammino,  i fori  del  muro,  i cannoni  o 
qualsivoglia  altra  opera,  la  quale  è sufficiente  per  gua- 
rentirsi il  totale  esercizio  della  costituita  servitù,  men- 
tre al  fine  basta  un  esercizio  parziale.  ,, 

Art.  Cy.  Non  è però  difficile  il  riconoscere  l' er- 
roneità di  questa  illazione.  Conviene  soltanto  investi- 
gare a questo  fine  se  la  sussistenza  dell'  opera  , omet- 
tendosi 1'  esercizio  del  diritto  pel  quale  venne  1'  opera 
intrapresa,  possa  considerarsi  come  parziale  esercizio? 
Io  credo  però  di  poter  con  tutta  ragione  negarlo,  poi- 
ché in  tutti  i premessi  casi,  colla  costruzione  dell’o- 
pera si  ottiene  solo  quel  tanto,  che  può  mettere  in  ista- 
to  di  realizzare  la  conceduta  servitù,'  come  p.  e.  di 
far  passar  il  fumo,  d'immettere  le  travi,  di  condur 

che  le  sereilù  le  quali  ond' eeere  esercitele  abbisofuino  iTud  edific 
zio  o il'  un'  opera , tono  coioposte  ile  due  lerTilù , cioè  che  la  pei- 
ma  cousUte  nel  diritto  di  costruire  l'opera  sul  fondo  altrui,  l.i  se- 
couda  nel  diriUo  d'esercitare  U costituita  serritii  dopo  cosIruUe 
l'oliera. 
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l’acqua.  L’opera  a fronte  del  diritto  non  è che  un 
mezzo , e la  sussistenza  dell’esercizio  del  diritto,  non 
abbisogna  d’ alcuna  dilucidazione.  Un  esercizio  parziale 
ha  luogo  realmente  solo  qualora  venga  in  parte  eserci- 
tata la  servitù  medesima , p.  c.  immettendo  per  lo 
meno  una  trave  dove  si  avrebbe  diritto  d’ immetterne 
quante  più  piacesse , oppure  facendo  pssar  1’  acqua 
almeno  per  un  cannone , senza  fare  uso  di  tre  altri 
per  lo  spzio  di  treni’ anni. 

È adunque  provato  che,  giusta  la  pura  filosofìa 
del  diritto  , la  semplice  costruzion  dell’  opera  senza 
r effettivo  esercizio  dell’  accordato  diritto  deesi  ri- 
sguardare,  non  come  esercizio  della  servitù,  ma  come 
vero  non  uso.  Questa  proposizione , secondo  il  diritto 
romano  , è veramente  controversa  poiché  s’  incon- 
trano molte  difficoltà  onde  conciliare  assieme  la  L.  6, 
D.  de  serv,  praed.  urb.  colla  L.  19.  D.  quem  serv. 
amit.  (a) 


{a)  prim<i  legge  c dello  ; Se  io  , godendo  del  dirillo  della 

itnminione  delle  Irari,  levassi  fuor!  le  Invi  slesse,  penlo  la  serrilù 
allora  sollaolo  che  la  parte  obbligala  mura  i fori;  nell'allni  si  dire:  es- 
sendo cosliluita  la  servilù  d'aequidollo,  se  chi  vi  ha  dirillo  va 
all'acqua  senza  farne  passare  pei  cannoni,  perde  il  dirillo  d’acqui- 
dollo.  ^ccurs.  ad  L.6  D.  de  S.  P.  V.  Bart.ibid.  Coras.  ad  L.  ter- 
vitutes  14,  n-  4*1  servii.  Forca!,  iiid,  n.  a3,  Cujac,  ad  L.  4-  D. 
de  usua.  C.  d.  c.  >4  dichiarano  che  non  si  possa  addurre  ve- 
roo  molivo  di  quesla  disliniione.  Tommasio  però  in  diss.  de  servi- 
tute  stillicidii,  vuol  riunire  le  due  leggi  soslenendo  che  la  prima 
presuppone  il  caso  che  sia  sialo  già  esercilalo  il  dirillo  principale 
mediante  le  travi  già  siale  immesse,  poscia  estraile  di  nuovo  ; l'al- 
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Art.  evi.  Secondo  poi  il  nostro  Codice  non  in* 
conira  difficoltà  1'  asserzione  che  la  mera  esistenza  del- 
l’opera, la  costruzione  della  quale  non  La  per  iscopo  se 
non  che  l’esercizio  d’ una  servitù,  se  non  ebbe  luogo 
quest’ultimo,  sia  un  vero  non  uso;  poiché,  siccome 
il  S 1478»  s*  esprime  in  questi  termini:  Per  la  pre- 
scrizione propriamente  detta  basta  il  semplice  non 
uso  per  treni'  anni  d un  diritto  che  di  sua  natura 
poteva  essere  esercitato;  cosi  la  mente  del  legislatore 
è quindi  evidentemente  diretta  a quel  diritto  (a) 

Ira  all'incontro,  che  l'acqaìdotlo  non  aia  per  anche  alalo  eaercilalo. 
Ma  la  c'ircoslanta,  se  il  iHrillo  principale  aia  alalo  una  rolla,  op- 
pure mai  esercitalo,  come  può  mai  influire  sulla  quislione  del  non 
uso  duranle  il  lermine  della  prescriiione,  se  dentro  questo  termine 
non  ne  Tenue  fallo  uso  alcuno  f 

(a)  Questo  diritto  io  amerei,  ad  oggello  di  chiarella,  nomi- 
narlo diritto  principale  , ma  Terrei  con  ciò  a mancare  contro  la  fi- 
losofia del  diritto;  poiché  ad  no  dirilto  principale,  { jut  prin- 
cipale ) si  può  opporre  soltanto  un  diritto  accessorio  ( jus  ae- 
eesioriam  ) ; quest'  ultimo  però  non  consiste  assolulamente 
solo  nel  diritto  ai  meni  opportuni  onde  poter  far  uso  del  conce- 
duto dirilto,  ma  è al  tempo  stesso  un  diritto  ad  uno  scopo  prin- 
cipale, solo  che  non  procura  un  Tanlaggio  cotanto  esseniiale  come 
nn  altro  scopo  , e non  riesce  alla  parte  obbligata  graroso  in  quella 
misura  come  il  diritto  costitnito  dal  tenore  letterale  del  contratto; 
p.  e.  chi  acquista  il  diritto  di  farsi  portare  da  bestie  pel  fondo  al- 
trui, è anche  aulorixialo  a caTalcarri , e passarsi  a piedi  ($$ 

4g3),  e questi  ultimi  diritti,  essendo  di  minor  entità  perchè  con- 
siderati in  sé  stessi,  procurano  pure  un  santaggio,  meritano  il 
nome  di  diritti  accessori;  all'opposlu  il  dirilto  di  collocare  dei  can- 
noni ad  uso  iracquidulto,  non  può  riguardarsi  qual  diritto  accessorio, 
ma  soltanto  qual  diritto  ai  meni  opportuni,  poiché  i cannoni. 
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che  fu  tra  le  parti  contraenti  lo  scopo  della  con- 
venzione, e non  già  a quello  di' è un  semplice  mezzo 
per  conseguire  Io  scopo,  e die  in  conseguenza  , consi- 
derato in  sè  stesso,  non  è un  vero  diritto,  dovendo 
questo  appalesarsi  sempre  mediante  un  vantaggio  dio 
dee  ottenere  la  parte  dominante,  (art.  LII  e LUI.)  I 
mezzi  relativi  sono  pur  congiunti  con  incomodi , con 
spese,  c perdita  di  tempo  ^ tutte  cose , alle  quali  dessa 
non  si  sottoporrebbe  mai,  se  non  fosse  alimentata  la  sua 
speranza  dal  conseguimento  d'un  profitto  che  risarcisca 
il  suo  dispendio.  È dunque  un  vero  non  uso  quando  la 
parte  dominante,  nel  caso  p.  e.  del  diritto  d'acquidot* 
to,  collora  bensì  i cannoni  , ma  non  vi  fa  mai  passare 
Pacqua^  nel  caso  del  diritto  d'immettere  le  travi,  apre 
bensì  i fori  nel  muro  serviente,  ma  non  vi  introduce 
alcuna  trave,  ovvero  se  dessa  dirige  il  cammino  pro- 
prio in  quello  del  vicin* , senza  farvi  mai  passare  il 
fumo  (i). 


<enu  farri  pasur  t' acqua,  non  proilucono  alcun  vantaggio.  SilTal- 
li  iliriili  potrebbero  più  aileguatanieote  chiamarsi  diritti  subalterni. 
I civilisti  li  ehiaiuauo  aJmiiiicula.  La  L.  i § I.  Si  asafr.  ptt. 
dice:  Ususfrudus  hgatus  adtmniculit  egd,  fine  guibus  uti  fruì 
guis  non  potei t.  Et  ideo,  si  usutjruclut  iegetur,  necesse  est  ta- 
meng ut  seguatur  eiim  aditus. 

(i)  Che  il  proprietario  della  servitù  sia  autoriszato  a tutti  i 
roeui  adattati,  senta  i quali  non  si  può  esercitarla  , è una  verilb 
ch'emerge  immediatamente  dalla  dottrina  della  volontb;  mentre  chi 
vuole  uno  scopo  accorda  con  ciò  naturalmente  i metti  necessari  onde 
conseguirlo  (§§  49'  • 49t>>  r°o9)'  ^un  è dunque  necessario  d'accor- 
date esplicitamente  nel  contralto  di  costitntione  il  diritto  a questi 
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Il  § 49^  dissipa  finalmente  ogni  possibile  ulterior 
dubbio,  mculr'esso  dichiara  , che  col  diritto  di  cavar 
acqua  appartenente  ad  altri,  va  unito  anche  quello 
dell’accesso  : questo  segue  quindi  la  qualità  del  primo, 
ma  non  così  viceversa. 

Chi  dunque  nello  spaaio  di  trent’  anni  non  cava 


Mtzli.  Se  dunque  Tien  conceaio  ad  alcuno  p.  e.  il  diritto  di  caVaf 
pietre,  convien  procurargli  exiandio  l'adito  alla  petriera.  £■  io  Je 
serv.  L.  30,  § I,  dt  S.  P.  V.  L.  i5  de  S-  P.  B-  L.  i,  § i,  3,  4- 
Si  viujruct,  pet.  L.  |5,  j I de  Usufr.  Leg.  i 3 § 5 deaqu.  guol. 
Ma  cosa  sarebbe  di  giustizia  se  nel  contratto,  o in  un  testamento 
fosse  aggiunta  l'espressa  limitazione,  che  il  possessore  della  servii b 
non  possa  prevalersi  di  qnel  mezzo  senza  coi  non  sarebbe  bitlibile  di 
esercitarla  ) come  pie.se  venisse  accordato  il  diriuodi  paseolosopraun 
fondo  colla  condizione  che  non  debba  competere  alla  parte  domiiunle 
alcun  accesso  al  pascolo  medesimo?  Secondo  il  diritto  romano,  anzi 
à tenore  della  L.  i,  $ i,  ù usufr.  pel.  rotesta  restrizione  i da  ri- 
sguardarsi  come  non  apposta,  a si  dosrebbe  ancora  determinare  sif- 
fatto accesso.  Se  ne  allega  ordinariamente  questo  motivo,  cioi  che 
un  tale  costitutore  della  servitù  si  contraddice  apertamente,  poiché 
a'egli  vuole  lo  scopo,  dee  pur  volere  i mezzi  che  lo  promuovono. 
L’  erroneilii  di  questo  raziocinio  è però  palmare  , imperocché  colui 
che  non  vuole  i mezzi  coi  quali  unicamente  si  può  conseguire  lo 
scopo  , non  ha  nulla  di  mira,  anzi  nega  cosi  il  pronunciato  diritto, 
e si  può  dire  che  commette  soltanto  uno  scherzo  insolente,  o per  lo 
meno  che  non  é da  intendersi , mentre  in  nn  periodo  dichiara  di 
voler  una  cosa,  che  nell'altro  non  vuole.  Siffatta  dichiarazione  ap- 
partiene quindi  in  ogni  evento  al  numero  delle  non  intelligibili,  e 
per  conseguenza  a quelle  prive  d'effetto,  e ciò  tanto  più  all'appog- 
gio del  Diritto  Austriaco,  mentre  il  § 869  vuole  che  la  dichiarazione 
del  consenso  ad  un  contratto  debba  essere  intelligibile,  e il  § 565, 
che  la  voloniò  del  testatore  venga  dichiarata  io  perfetto  stato  di 
mente  sana,  con  riflessione  e Kcietù. 
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acqua  , perde  non  solo  il  diritto  alla  medesima  ma  , 
eziandio  all’accesso,  ancorché  si  foss’egli  recato  costan- 
temente alla  fonte  senz’  attigner  acqua  (c)  impercioc- 
ché l’accesso  non  fu  accordato  né  qual  diritto  princi- 
pale né  propriamente  come  accessorio,  ma  soltanto 
essendo  esso  un  mezzo  necessario  onde  conseguire  lo 
scopo  , come  un  diritto  subalterno , in  conseguenza 
non  è stato  costituito  col  fine  che  possa  procurare  un 
tantaggio  sussistente  per  sé  medesimo, come  per  esempio 
nel  diritto  di  passaggio  a piedi.  Essendo  quindi  una  re- 
gola decisa  che  colla  cessazione  del  diritto  allo  scopo  , 
sia  cessato  anche  il  diritto  al  mezzo  occorrente,  ciò  dee 
.Talere  anche  rispetto  all’  accesso  onde  cavar  1’  acqua  , e 
in  generale  rispetto  a tutti  i mezzi  de’ quali  si  potea 
valersi  puramente  all’  uopo  dell’esercizio  d’  una  ser- 
vitù che  aveva  sussistito  , ma  però  estinta  per  cfictto 
del  non  uso- 

Art.  CVII.  Per  altro  io  sono  pure  d’  avviso  che 
molti  diritti  competenti  in  forza  d’una  servitù  , non 
vadano  perduti  , quand’  anche  non  venissero  , per 
qualsivoglia  lunga  epoca,  se  fosse  anche  un  secolo, 
esercitati  , purché  nel  frattempo  venisse  esercitato 
un  altro  ramo  del  costituito  diritto,  il  quale  arre- 
casse per  sé  stesso  un  vantaggio  preveduto  nella  co- 
stituzione della  servitù , e ciò  anzi  senza  distinzio- 
ne , se  il  diritto  intrattanto  esercitato  sia  diritto  prin- 


(c)  Questi  propoiiuone  meJesima  ili  espressa  nella  L,  19 
D.  <]utm  Ser.  amiti. 
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cipalc  o accessorio.  Sotto  il  primo,  io  intendo  queU 
lo  cui  é diretto  il  fine  principale  , per  lo  che  Pescr- 
cizio  di  esso  vien  chiamato  col  nome  della  costituita 
serrilù.  Può  giovare  d’esempio  la  servitili  del  privilegio 
di  cacciare  , la  quale  venendo  costituita  ingenerale,  au- 
torizza tanto  alla  caccia  del  selvatico , quanto  delle  fiere 
più  nobili. 

Posto  che  per  lo  spazio  di  treni'  anni  venisse  fatta 
soltanto  la  prima  caccia,  la  parte  che  gode  il  dirit- 
to , non  potrebbe  perdere  il  privilegio  dell’  altra  men- 
tre col  cacciare , ha  già  esercitato  il  costituitogli  di- 
ritto. Sotto  diritti  accessori  all’  opposto  intendo  quel- 
li che  procurano  bensì  alla  parte  avente  il  diritto  an- 
che un  essenziale  vantaggio , ma  sono  estranei  al  fine 
principale  della  costituita  servitù,  cosicché  il  loro  eser- 
cizio non  puòchiamarsi  col  nome  della  conceduta  servitù, 
ma  con  quello'd’una  servitù  di  minor  importanza,  e 
che  possono  esercitarsi  da  chi  propriamente  li  gode, 
solo  perchè  il  diritto  al  più  autorizza  anche  al  meno. 
Ne  offre  un  esempio  la  servitù  del  passaggio  con  carro, 
poiché  colui  al  quale'  appartiene,  è in  facoltà,  tanto 
giusta  il  tenore  letterale , quanto  giusta  lo  spirito  dei 
èè  49^  ' 493,  di  passare  non  solo  con  carro  ad  una  o 
più  bestie,  ma  ben  anche  di  cavalcare,  e far  strasci- 
nare pesi  gravi  sul  fondo  serviente. 

S'ebbe  luogo  uno  di  questi  ultimi  due  fatti , la 
parte,  ancorché  nel  periodo  di  treni’ anni  i o.i  fosse 
passata  con  carro , conserva  questo  suo  diritto,  mentre 
ha  esercitalo  quei  due  diritti  che  la  legge  dichiara 
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qual!  rami  della  servitù  di  pssaggio  con  carro,  soltanto 
in  forza  di  questa  costituitale  servitù,  nè  si  può  quia-» 
di  sostenere  clic  sia  subentrato  il  non  uso  della  ser- 
vitù di  passaggio  con  carro  (a). 

Il  § i48a  appoggia  evidentemente  quest'  asser* 
zionc  esprimendosi  colle  seguenti  parole;  in  egual 
modo  quegli  che  poteva  esercitare  un  diritto  sul  fondo 
altrui  rispetto  alla  sua  totalità,  o in  differenti  modi 
a suo  piacimento , non  viene  limitato  in  questo  dirit- 
to per  ciò  solo  che  per  qualsivoglia  lungo  tempo  lo 
abbia  esercitato  solamente  sopra  una  parto  del  fondo 
o in  un  modo  determinato  (b). 


(a)  Qui  cade  molto  in  accóncio  quanlo  dice  Waittcoegger  nel 
suo  IratUlo  de  sentii . diss.  i , c.  8,  § 6;  quin  imo^  si  cui  t^ia  per 
plures  fundos  debetur , ei  si  per  unum  tantum  weriCy  per  alios 
non  iVeriS,  per  tuntnm  tempus,  quanto  servitus  amittitur^  totam 
viam  retinety  nam  quia  una  est  via  y una  senntuSy  quae  per  plures 
fundos  imponitur  ^ ideo  aiU  tota  amittitur  y aut  tota  retinetur. 

{b)  Secondo  il  Codice  prussiuno  pari,  i,  lit.  tg,  § ag  toUe  le 
aerviiù  vanno  {>ei  semplice  non  uso  perdute.  Il  Codice  francese  al* 
rinroniro  stabilisce  questa  massima  ( § ) : riguardo  alle  serriib 

che  non  sono  conlinnalive  { scrvitutes  discontinune)  la  prescrizione 
di  Irenranni  comincia  a decorrere  dal  giorno  in  cui  sì  è cessalo 
dair usarne;  le  servitù  continuative  {continuae)  iuvece  dal  giorno 
in  cui  venne  intrapreso  un  alio  contrario  alla  servitù.  Questa  mas* 
sima  è evìdenlerncnte  desunta  dal  dìrìito  romanov  il  quale  è in  ge^ 
ner.ile  quasi  del  tutto  la  fonte  dcirencoraialissimo  Codice  francese^ 
per  fìii  anche  quando  il  primo  è fondalo  sopra  sottigliezze.  Si  manca 
in  esso  di  reUificazioni  attìnte  alla  filosofìa  del  diritto;  anzi  è trop- 
po manifesto  che  i compilatori  non  versali  nella  filosofia  del  diritto 
illusIraU  dui  tedeschi,  non  devono  essersi  nè  anche  deguali  di  leg-^ 
gere  il  Co  lice  prussiano,  che  allrìmenli  avrebbero  al  certo  avulv 
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Art.  GVIII.  Siccome,  secondo  ravviso  del  civi- 
listi (ari.  CI  V),  l’esercizio  d’ ogni  servitù  la  quale 
presuppone  una  intrapresa  opera  , e in  conseguenza  di 
tulle  le  servitù  urbane,  e perfino  di  alcune  rustiche, 
come  sarebbe  quella  dell’  acquidotto , viene  considera- 
to come  sussistente  fin  tanto  che  sussiste  l’edifizio 
o l’opera  idraulica,  ne  viene  che  anco  tutte  queste 
servitù,  secondo  lo  spirito  del  diritto  romano,  sono 
servitù  incessantemente  operative  ( servUutet  con- 
tinuae  ).  Ma  poiché , giusta  lo  spirito  del  diritto  au- 
striaco ( art.  CY,  GYI  ) , le  servitù  consistenti  nella 
costruzione  d’  un’o|>cra  trovansi  in  esercizio,  solo  qua- 
lora se  ne  ottenga  anche  l’esercizio  del  costituito  di- 
ritto , come  p.  e.  della  servitù  di  appoggiare  il  peso 
( servitus  oneris  ferendi  ) (a),  e all’  opposto  nel  caso  , 
che  oltre  alla  costrutta  opera , debbasi  di  tempo  in 
tempo  intraprendere  qualche  fatto  onde  poter  ritenere 
r uso  della  servitù , come  p.  e.  nella  servitù  di  far 
passare  il  fumo  nel  cammino  altrui,  che  per  conseguenza 
omettendosi  questi  fatti,  subentra  un  vero  non  uso 


«ccaiione  ili  proRttare  di  non  pochi  ctìiIcdIì  miglioramenli.  Ma  e 
come  avrebbe  l’orgoglio  francese  potuto  ammettere  d'apprendere  U 
lingua  tedesca  onde  lasciarsi  da!  tedeschi  istruire? 

(a)  Qui  spetta  eziandio  la  servitù  dell' immissione  delle  travi, 
presupposto  che  nel  ronco  serviente  siano  giù  stati  non  solo  aperti 
i fori,  ma  ben  anche  introdotte  !e  travi.  Colla  semplice  apertura 
dei  fori,  una  tale  servitù  sarebbe  da  annoverarsi  alla  seguente  qua- 
lità , egualmente  che  quella  d’  acquidotto  , vale  a dire , se  a tal'  uopo 
fossero  stati  collocati  i cannoni , senza  però  farvi  passare  al- 
eon’  acqua. 
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della  servitù,  sono  all'occliio  di  un  giureconsulto  aU' 
siriaco  vere  servitutes  conlinuae , solamente  quelle 
della  prima  specie, e viceversa  JcmVu/er  disconlinuae, 
cioè  servitù  attive  con  interruzione,  quelle  della  se- 
conda specie , come  pure  tutte  le  servitù  rustiche , le 
quali  onde  procurare  un  vantaggio,  abbisognano  di 
tempo  in  tempo  d'  un  fatto  reale.  Le  servitù  per  l'e- 
sercizio delle  quali  occorre  soltanto  un'opera,  posso- 
no più  opportunamente  chiamarsi  semplici  ( simpli- 
ces),  e quelle  all'incontro  che  richiedono  oltre  ciò 
anche  un  fatto  di  tempo  in  tempo , possono  dirsi  com- 
poste ( qualificatae,  ) 

Art.  CIX.  Di  somma  importanza  sotto  1'  aspetto 
teorico  e pratico  riesce  il  quesito , se  incomba  a chi 
sostiene  mediante  il  non  uso  d'  essere  affrancato  da 
una  servitù  , il  provare  che  la  parte  dominante  non 
siasi  prevalsa  del  suo  diritto  durante  il  termine  della 
prescrizione  stabilito  dalla  legge  ? Ho  consultato  in 
questo  particolare  ben  più  di  trenta  opere  de'  civi- 
listi, non  che  tutti  i principali  trattati  che  vertono 
sulla  prc.scrizione  e sulla  prova  , ma  in  niun  luogo 
trovai  dìffus.'imentc  e convincentemente  discusso  un  tale 
quesito.  Tutto  al  più,  ho  trovato  l’osservazione  cheli 
non  uso  non  debba  essere  provato  da  chi  io  allega  e 
vi  fonda  la  prescrizione , a motivo  che  una  proposi- 
zione negativa  non  può  per  sua  natura  essere  provata, 
come  p.  e.  che  taluno  non  sia  per  dieci  anni  passato 
pel  sentiero,  che  quindi  l’altra  parte  che  sostiene 
d’aver  esercitato  la  seivitù,  c in  conseguenza  di  non 
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esser  incorsa  nella  prescrizione , ne  debba  prestare  la 
prova,  f>oicbè  dessa  si  riferisce  a fatti  intrapresi,  i 
quali  debbonsi  da  lei  anche  provare  , mentre  i fatti 
non  si  presumono,  ma  devono  sempre  essere  provati. 
Per  ciò  che  concerne  quegli  autori , i quali  passarono 
del  tutto  sotto  silenzio  questo  quesito,  non  proviene 
d'altro  motivo,  se  non  perchè,  stante  la  sopra  enun- 
ziata  massima,  parve  loro  superflua  una  relativa  di- 
scussione. 

Ma  è poi  realmente  c senza  eccezione  valida  in 
generale  la  massima,  che  una  negativa  non  possa  es- 
sere provata?  L’esame  di  ciò  dev'essere  senza  dubbio 
di  sommo  interesse  per  ogni  giureconsulto  austriaco, 
poiché  quella  regola  traluce  dallo  spirito  della  nostra 
legislazione^  mentre  noi  abbiamo  veramente  una  sola 
legge  principale  che  dispone  intorno  all’  obbligo  della 
prova,  cioè  il  5 Regolamento  Generale  del 

processo  civile  : chiunque  sia  attore,  sia  reo,  allegherà 
in  giudizio  un  fatto  sarà  in  obbligo  di  provarlo,  al- 
trimenti tal  fatto,  inquanto  esso  verrà  contraddetto 
dalla  parte  avversa , non  si  potrà  avere  per  vero 
nella  defrùzione  della  causa.  1 1 1 e a3  esprimono 

la  massima  istessa. 

Or  dunque  se  è obbligato  a prestare  la  piova 
soltanto  quegli  che  avrà  allegato  un  fatto , e se  tanto 
l'attore  che  il  reo  si  può  schermire  contro  la  cosa 
di  fatto  che  l’avversario  può  aver  allegata  in  qualsi- 
voglia scrittura,  ma  non  provata,  puramente  col  ne- 
garla, è manifesto  che  il  nostro  legislatore  dispensa 
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colui  clic  fonJa  la  sua  domanda  o la  sua  difesa  sulla 
negativa  d'una  cosa  di  fallo,  da  ogni  obbligo  della 
prova  rispetto  alla  sua  negativa.  Ma  c si  può  tuttavia 
inferirne  ebe  il  nostro  legislatore  abbia  deciso  che  non 
si  possa  assolutamente  provare  una  proposisione  nega- 
tiva , e qualora  si  potesse  stabilire  tale  prova,  che  non 
si  debba  essere  mai  obbligati  a prestarla?  Si  potrà  for- 
marsi una  giusta  idea  della  cosa  solo  quando  avremo 
approfondita  questa  massima  (a). 

(a)  T trattali  più  iraportant!  che  Tenano  in  qnota  materia 
lono:  G.  C.  Peiaker,  ditterl.  de  negatione.  Altd.  1677  p.  la.  Suc- 
ciata idea  della  prova  di  J-  H.  Herroano.  Jena  174G,  c.  i.  § a5  aS 
Dottrina  compiuta  della  prova  di  Schoeider  |iag.  4>0-  Teoria  della 
prova  nel  procesao  civile  di  Tevenar  § 26.  Metiger  , dissert.  de 
onere  probandi  et  causis  quae-  ìitigantet  ab  eo  immunem  red~ 
danl.  Alld,  1800.  Weber,  dell'obbligo  della  prova  ; p.  iSf.  Norma 
generale  di  Schiericbmied  quale  delle  parli  litiganti  debba  auu- 
mere  la  prova.  Eriangeu  1754.  Frenciteut  A!^.  distert,  de  eo 
quod  jastum  est  fura  probandum  nrga(ii>um,nei  tuoi  diebus  aca- 
demicit.  Heidelberg  1753.  Trier,  de  onere  probandi  negantibus 
incumbente.  Prancor,  1728.  Buhoier,  jus  ecc/.  Protest.  T \ ^ L. 
0 f.  iQ.  § 3.  Specht.  dissert.  de  insufjicentia  regni,  qf^irinanti  in- 
cumbit  probatio  neque  alia  in  ejus  locum  substituenda.  Ual  *781. 
Shiizo  d'una  nuova  teoria  delle  aiioai  di  Slebrrt.  Roslok  1799. 
Weilfalo,  della  prova  legale  d*  una  negativa  nei  rapporti  settima- 
nali di  Halle  dell'anno  1780  n.  36  e 87.  Gonner,  Manuale  del  pro- 
cetso  comune  tedesco,  voi.  2,  cap.  3a,  § 16.  Saggio  iTun  suppli- 
menlo  onde  rettificare  la  dottrina  dell'obbligo  della  prova  di  Klobxer. 
Jena  i8i3.  Le  opero  principali  sono  tuttavia:  Weber  sull'obbligo 
della  prova  nel  processo  civile.  Halle  i8o5,  ed  in  particolare  N. 
Borst,  sull' obbligo  della  prova  nel  processo  civile;  Lembcrg  e Lipsia 
1816.  In  quest'ultimo  trattato  vengono  stabilite  molte  idee  nuove , 
e fatte  varia  reltiAcazioni.  lo  però  segno  le  mie  vedute.  Ma  non  ò 
qui  il  luogo  ond' esaurire  quest' argomenlo. 
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Tfigali\'a  non  sunt  probanda,  questa  i stata  da 
gran  tempo  una  regola  giuridica  desunta  dalla  L.  a3, 
e.  de  probal.,  ov’è  detto:  cum  per  rerum  naturam 
factum  negantis  probatio  nulla  sii.  Le  parole  di  questa 
legge  non  esprimono  però  niente  più  , se  non  , die  non 
iiicumbe, per  la  natura  della  cosa,  l’obbligo  della  prova 
a chi  nega  una  circostanza  di  fatto.  Se  questa  propo- 
sizione è limitata  unicamente  al  caso  contemplato  dal 
surriferito  $ i6o  del  Regolamento  Generale,  vale  a 
dire  se  1’  attore  o il  reo  allega  in  qualsivoglia  scrittu- 
ra una  circostanza  di  fatto  senza  provarla  minimamente, 
e l’avversario  la  nega,  la  sua  verità  è ad  ognuno  c- 
vidente;  imperocché,  siccome  i diritti  d’ aniendue  le 
parti  contendenti  sono  a vicenda  uguali,  hanno  quindi 
ameudue  ugual  diritto  ad  essere  credute,  per  cui  in 
quanto  al  semplice  sì  e no,  non  resta  al  giudice  altro 
espediente  che  sospendere  il  suo  giudizio  fin  a tanto 
che  venga  prorata  l’allegata  circostanza  di  fatto.  Tanto 
la  legislazione  austriaca  quanto  anche  la  romana  è 
partita  da  questo  principio  fondato  nella  sana  ragio- 
ne: la  prima  nel  ripetuto  5 i6odel  Regolamento  ge- 
nerale, l’altra  nella  L.  2,  Di  de  probal.  ove  leggesi: 
is  probare  debel , qtù  dicit , et  aliquìd  ajfirmat , sive 
aetor  sii,  sive  reus  (b),  d’onde  nasce  l’ulterior  re- 

(i)  Lo  stesso  dispone  anche  la  L.  1 1 D.  de  prob.  con  queste 
psrole:  semper  necessitas  probandi  incumbit  ilU  , <fui  agii.  La. 
L.  19  pr.  de  prob,  cstemle  questa  massima  anche  al  reo,  nel  caso 
ch'egli  appoggi  la  sua  obbieaione  sopra  un'assenioDe  ; eccor^  il 
leoore  : in  excvptionibus  dicendum  est^  reum  partibus  actoris 
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gola  legale:  actore  non  probante,  reus  absolvUur,etiam^ 
si  nihil  probaverit.  Laonde  s’esprime  pure  il  § 3^4 
in  questi  termini:  quando  V attore  e il  reo  abbiano  un 
egual  titolo  del  loro  possesso  non  vizioso,  il  reo  in 
forza  del  possesso  dee  preferirsi. 

Ma  e non  è efiettiramenle  possibile  la  prora  di 
una  negativa?  Conrien  distinguere.  Una  negativa  la 
quale  non  si  limili  nè  a un  tempo  determinato,  nè 
ad  un  doterminato  luogo,  non  può  essere  provata; 
mentre  come  mai  si  potrebbe  procurarsi  il  convinci- 
mento clic  una  data  circostanza  di  fatto  non  siasi  ve- 
rificata in  alcun  tempo,  e in  verun  luogo?  Il  tempo 
e lo  spazio  sono  pure,  come  dice  N.  Borst  (5  «9) 
nella  sua  opera  intorno  all'obbligo  della  prova  , infi- 
niti, e chi  è in  grado  di  misurare  colla  sua  prova 
gli  estremi  della  infinità? 

Sotto  questo  aspetto  emerge  anche  in  tutta  chia< 
rezza  la  verità  della  L.  a3 , C.  de  prob.,  cum  per  re- 
rum naluram  factum  negantis  probatio  nulla  sii,  ma 
però  limitata  ad  una  semplice  negativa  , la  quale  viene 
opposta  alla  circostanza  di  fatto  non  provata  dell’av- 
versario. Ma  tutt’altro  è il  caso,  quando  la  negativa 
è circoscritta  a tempo  e luogo , mentre  questa  ammet- 
te una  prova  tanto  mediata  quanto  immediata  ( indi- 
retta e diretta  ). 

Sotto  la  prima  intendesi  una  prova  tale  con  cui 
venga  provala  qualche  cosa  di  fatto , quindi  una  prò- 

yangt  oporterty  ipsnmijue  exceptionem  vtìuti  intentionem  im- 
pure. 
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posizione  afiermativa  di  maniera  che  appunto  perciò, 
in  forza  d’una  necessaria  conseguenza,  risulti  l’im- 
possibilità d’ un’ altra  parimenti  affermativa  proposi- 
zione , quindi  la  non  esistenza  d’  una  asserita  circo- 
stanza di  fatto.  P.  e.,  se  A asserisce  d’  aver  il  primo 
di  gennajo  conchiuso  in  Praga  un  contratto  con  j?,  e 
B prova  all’opposto  che  al  primo  di  gennajo  si  tro- 
vava in  Vienna,  egli  ha  così  provato  la  proposizione 
negativa  che  in  quel  giorno  non  poteva  aver  con- 
chiuso in  Praga  verun  contratto  (c). 

Havvi  la  prova  diretta  d’una  negativa  allor  quan- 
do vien  dimostrata  la  non  esistenza  d’un  fatto  col- 
l’_ immediata  verificazione  dei  sensi.  Una  simile  pro- 
va dovrebbe  a primo  aspetto  sembrar  impossibile,  poi- 
ché il  nulla  o la  non  esistenza  , non  forma  oggetto  di 
verificazione  col  mezzo  dei  sensi.  Già  peraltro  può  valere 
soltanto  relativamente  alla  non  esistenza  d’  un  fatto 
senza  riguardo  ad  un  certo  tempo,  e ad  un  determi- 
nato luogo  } ma  se  la  non  esistenza  viene  limitata 
all’un  o all’altro  dei  due  , può,  come  giustamente  affer- 
ma Borst  nell’  anzidetto  trattato  pag.  26,  divenire  un 
oggetto  reale  di  negazione  verificabile  per  mezzo  del 
sensi  , mentre  si  può  già  rilevare  che  una  circostanza 
di  fatto  non  sia  avvenuta  in  un  determinato  tem- 

(c)  La  L.  i4  C.  de  contrah.  tlip.  coDliene  una  tal  prova  me- 
iliala;  ivi  è <lello:  nisi  is,  (jui  dici/,  se  se,  veì  adversarium  ah- 
fuisse,  ìiifuldis  ac  manifestissimis  prohationilus,  et  melius  ijui- 
dem  , si  per  scripturam  , vel  sallem  per  testes  utidique  idoneos , 
et  ornai  exerptione  majores  ostenderit,  se  se,  vel  adversarium 
suum  eo  die  civitate  olfuisse. 

SO 
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po,  ed  in  un  determinalo  luogo  p.  e,  che  B al  primo 
di  gennajo  a mezzo  giorno  non  abbia  conchiuso  uti 
contratto  nella  stanza  di  A,  poiché  due  o più  testimoni 
affermano  eh' essi  in  quel  giorno  ed  a quell’ ora  si  tro- 
vavano nella  stanza  di  A,  e che  in  quell*  ora  o non 
hanno  effettivamente  veduto  o lo  hanno  bensì  veduto, 
ma  udito  parlare  di  tutt'altre  cose  indifferenti.  È quindi 
fuor  di  dubbio,  che  se  si  ha  riguardo  ad  un  determinato 
tempo,  la  non  esistenza  d’un  fatto  può  essere  provata 
sìbbene  che  l’ esistenza,  e ciò  non  solamente  per  mezzo 
di  testimoni,  ma  ben  anche  con  altri  mezzi  prohatorj, 
p.  e.  col  giuramento  decisorio,  e con  documento  , ed 
anzi  ora  immediatamente,  ora  mediatamente.  Da  ciò 
emerge  al  tempo  stesso,  che,  giusta  il  senso  comune, 
erronea  è la  decisione  del  diritto  canonico,  colla  quale 
viene  dichiarata  impossibile  la  prova  diretta  d'uua 
proposiz'one  negativa  {d). 

Ma  e saremo  forse  obbligali  in  certi  casi  ad  as- 
sumere la  prova  d’uiia  negativa,  ovvero,  ciò  che  equi- 
vale, della  non  esistenza  d’uua  cosa  di  fatto?  A fino 
di  rispondere  giustamente  a un  tale  quesito,  è d’uopo 
formarci  una  preventiva  idea  di  lutti  i casi  nei  qua- 
li, secondo  lo  spirilo  del  ^ i6o  , non  è da  prestarsi 
questa  prova,  laddove  si  presenteranno  allo  sguardo 
indagatore  duo  casi  principali. 

Il  primo  caso  è,  quando  l’attore  o il  reo  conve- 


(f/)  Cìtm  neganfis  factum  per  rerum  naturam  niiila  sit  directa 
probatiu.  Cap.  II.  X.  de  proò.  e (’ap.  3 X.  de  deci. 
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nulo,  Tale  a dire  quegli  die  attacca  , polendo  essere 
SI  l’uno  cLe  l’altro,  nega  le  cose  di  fatto  asserite  e 
non  provate  dal  suo  avversario^  l’altro  quando  uno  di 
loro  prova  bensì  la  circostanza  di  fatto  che  fonda  la 
sua  azione  assoluta,  ma  nega  al  tempo  stesso  o espres- 
samente o tacitamente  qualche  cosa  di  fatto,  la 
quale , se  si  fosse  verificata  dopo  nata  1’  azione  , la 
distruggerebbe  di  nuovo,  poiché  il  5 tfio,  dice  che 
l’obbligo  della  prova  incombe  all’attore  o al  reo, 
solo  allorquando  avranno  allegato  un  fatto:  se  dun- 
que l’uno  o l’altro,  se  foss’ anche  l’attore,  fondasse 
la  sua  intenzione  tutta  o in  parte  sopra  uua  negativa, 
aon  si  può  neppure  da  lui  pretenderne  la  prova.  P. 
e-,  se  alcuno  spiega  la  sua  azione  del  conseguimento 
della  pena  convenzionale  (§i336),  perchè  il  debito- 
re non  ha  adempito  a suo  tempo  al  contratto,  1’  at- 
tore non  è in  obbligo  di  provare  che  il  reo  non 
abbia  adempiuto  il  contralto  ^ oppure  se  alcuno  dopo 
la  morte  del  fratello  pretendesse  alla  successione  di 
legge,  non  è obbligato  a provare  che  il  fratello  sia 
morto  ah  intestato,  o senza  lasciar  prole.  Il  motivo 
di  ciò  è quello  stesso  pel  quale  deesi , in  genere  , 
provare  soltanto  la  cosa  di  fatto  d’  onde  si  deduce 
un  diritto,  ma  non  già  la  negativa  di  essa.  Se  dun- 
que, nel  primo  caso  , è il  debitore  che  vuol  fondare 
un  diritto  nell’adempimento  del  contratto,  nel  secon- 
do quegli  che  vuole  fondarlo  in  un  testamento  o 
nella  nascita  d’un  figlio,  quindi  in  amendue  i casi 
sopra  una  cosa  di  fatto,  debbono  essi  per  conseguenza 
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prestarne  anche  la  prova  È ben  evidente  la  giustezza 
di  questo  principio,  poiché  se  l’attore  avesse  a pro- 
vare che  la  parte  obbligata  non  ha  adempito  al  suo 
impegno,  oppure  che  nulla  sia  accaduto  che  avesse 
per  sua  natura  da  portar  seco  la  perdita  del  preteso 
diritto,  ciò  cagionerebbe,  contro  tutte  le  massime  della 
giustizia,  r Irreprabile  perdita  d’una  gran  parte  dei 
diritti , Imperciocché  )'  inadempimento  d’  un  obbligo 
e in  generale  la  non  esistenza  d’  un  fatto,  lascia  dopo 
di  sé  ben  di  rado  dati  permanenti  verificabili  col- 
1’  uso  de’  sensi  (e).  Altronde  é da  riflettersi  che  non 
vi  sarebbe  ragione  onde  favorire  la  parte  obbligata 
a fronte  di  quella  che  ha  il  diritto.  Come  che  dun- 
que nluno  può  considerarsi  obbligato,  quando  l’attore 
non  abbia  in  di  lui  confronto  fatto  constare  il  suo 
diritto,  così  anche  la  già  provata  obbligazione,  qua- 
lunque sia  II  titolo  legale  d’onde  proviene,  è da  ri- 
sguardarsl  pr  continuativa , finché  non  ne  venga  di- 
mostrata la  sua  cessazione  ; piché  quegli  ‘che  vi  si 
riferisce,  viene  con  ciò  ad  erigersi  in  attore,  ed  a 
questi  poi  incombe  il  provare  la  sua  asserzione.  Egli 
è prciò  che  il  ^ a4  del  R.  G.  Gali,  esprime,  che 
il  reo  nella  risposta  ha  1’  obbligo  d’  addurre  le  sue 
prove  e controprove;  (•)  e la  leg.  19.  D.  de  prob. 

(«)  Rimine  nn  conlnurgno  quando  p.  e.  alcuno  abbia  inlrapreao 
la  coslruxiooe  d*  una  roTÌnita  casa  e le  ruiue  ancor  esisteoli  provino 
r ioadempimenlo  dell* obbligo. 

(*)  Il  lenore  di  questo  § ò compeuetralo  nelle  disposizioni  dei  ca- 
pitoli del  processo  giudiziario  in  genere  e della  prova  della  traduzione 
italiana  pel  Regno.  L.  V. 
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ilice.'  in  exceptionibus  dicendus  est,  reum  partibus 
nctoris  /ungi  deherer,  vale  a dire,  gli  obblighi  d'  un 
attore  incombono  al  reo , il  quale  oppone  un'obbic- 
sionc,  s'intende  però  di  una  cosa  di  fatto,  poiché 
egli  si  erige  in  attore. 

Quanto  si  è qui  discusso,  ci  conduce  ad  una  im* 
portante  conclnsione  ulteriore.  Se  dunque  non  è che 
l’ allegata  circostansa  di  fatto  che  deesi  provare , ne 
viene  anche  nauifestamente,  che  se  la  continuazione 
di  nn  diritto  dipende  da  fatti  che  siano  da  intra- 
prendersi a tempo  determinato,  oppure  di  tempo  in 
tempo,  sotto  pena,  in  caso  diverso , della  perdita  del 
diritto,  questi  fatti  debbono  provarsi  da  chi  doveva 
intraprenderli , non  già  da  chi  li  nega , e ciò  anzi 
anche  nel  caso  che  quest*  ultimo  avesse  da  compa- 
rire non  come  reo,  ma  come  attore;  mentre  il  ^ 160, 
dice  espressamente,  che  la  cosa  di  fatto  debba  pro- 
varsi da  quegli  che  la  ha  allegala , sia  egli  attore  o 
reo,  non  già  da  colui  che  la  nega.  Da  ciò  nasce 
anche  incontrastabilmente  il  riflesso  che  se  la  parte 
obbligata  si  'riferisce  ella  prescrizione,  è tutt'uno 
se  ciò  avvenga  contro  un’  azione  personale , come 
p.  e.  procedente  da  un  prestito,  oppure  contro  un'azio- 
ne reale  , p.  e.  derivante  dalla  servitù  del  diritto  di 
pascolo , e che  la  parte  pretendente  alleghi  o d*  ave- 
re, durante  lo  spazio  di  trent’  anni,  chiesto  il  credilo, 
ed  il  debitore  lo  abbia  confessato,  ( ^ <479  ) 
d*  aver  essa  nel  frattempo  esercitato  la  servitù,  1*  ob- 
bligo della  prova  incomberà  in  amendue  i casi  a que- 
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si'  ultima , poicliè  dcssa  si  riferisce  ad  una  cosa  di 
fallo.  Ora  avendo  noi  discusso  tutti  i casi  nei  quali 
dcvesi  provare  una  negativa,  non  incontreremo  diflS- 
collà  nel  rinvenire  i casi  opposti. 

Stando  a rigore,  non  ve  ne  sono  che  Ire.  Il  pri- 
mo , quando  l' attore  o il  reo  lia  provato  la  cosa  di 
fatto  allegala,  c l'avversario  la  nega.  In  tal  caso  in- 
comberà a quest’  ultimo  il  provare  la  negativa,  mentre, 
comechè  il  giudice,  quando  non  venga  provato  il  re- 
ciproco sì  e no,  dee  licentiarc  la  parte  che  pretende 
qualche  cosa , vale  a dire  quella  che  si  erige  in  at- 
trice; dee  viceversa,  quando  sia  provato  il  sì,  prestare 
piena  fede  alla  parte  provante , ritenendo  destituita 
di  fondamento  la  negativa  non  provala,  e condannando 
in  conseguenza  la  convenuta. 

Ma  sì  tosto  che  quest'  ultima  dimostrasse  la  sua 
negativa  mediante  una  controprova,  anche  l’attore 
verrebbe  di  nuovo  rimandato,  poiché  sotto  l’aspetto 
legale  si  ritorna  allo  stato  di  cose  come  prima,  dove 
non  era  provata,  nè  l’asserzione,  nè  la  negativa.  Men- 
tre, siccome  la  presunzione  della  credibilità  milita  in 
grado  uguale  in  favore  d'  ambo  le  parti  contendenti, 
cosi  la  controprova  deve  anche  distruggere  la  prova  , 
e in  tal  guisa  ristabilire  lo  stato  della  non  esistenza 
delle  prove.  Del  resto  la  controprova  potrà  eÉFct- 
tuarsi  o immediatamente,  o mediatamente,  ( diretta- 
mente o indirettamente  ),  e se  la  cosa  di  fatto  provata 
dall’attore  è circoscritta  a tempo  e luogo,  non  andrà 
soggetta,  per  sè  medesima,  a difficoltà  maggiori  che 
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imn  la  prova  d'una  cosa  di  fatto,'  ma  fuori  di  questo 
caso  soUentrano  tutte  quelle  ragioni  cbe  io  lio  addot- 
te di  sopra  intorno  alla  impossibilità  della  prova  d'una 
negativa , a meno  cbe  non  si  verificasse  il  caso  in 
cui  si  è autorizzato  alla  delazione  del  giuramento  de- 
cisorio ^ poiché , siccome  ciò  tende  a far  confermare 
col  giuramento  la  cosa  di  fatto  forse  provata  col  met- 
Eo  di  un  ricapito,  si  può  supporre  senz*  altro  il  caso, 
cbe  venendo  riferito  il  giuramento  col  Jpre^arlo  sì 
possa  provare  il  fatto  senza  riguardo  a tempo  e luogo^ 
p.  e.  jé  si  dichiara  attore  contro  B all'appoggio  d'un 
documento , in  cui  il  secondo  confessa,  in  seguito  di 
conti  fatti",  d'  essere  risultato  debitore  verso  il  primo 
per  affari  di  prestito  cuiicbìusi  in  varie  epoche  della 
somma  di  F.  looo;  B all'opposto  nega  questa  cir- 
costanza , e ne  deferisce  ad  A il  giuramento  deciso- 
rio, il  quale , nel  caso  cbe  venga  riferito , sarà  del 
tenore  seguente  : Io  non  ho  fatto  con  A verun 
conteggio  per  1'  importo  di  F.  looo  e non  ho 
concbiuso  con  lui  in  varj  tempi  alcun  affare  di  pre- 
stito. 

Cbe  le  premesse  idee  siano  state  contemplate 
dal  nostro  legislatore , lo  dimostrano  molti  passi  di 
legge.  Io  citerò  solamente  i più  importanti  cioè  il  ^ 7 
del  R.  G.  Gali,  secondo  cui  il  reo  convenuto  deve  ad- 
durre nella  ruposta  tutte  le  sue  eccezioni  dilatorie 
e perentorie  con  cui  egli  credesse  potersi  difendere 
contro  r attore,  e cosi  il  5 a tenore  del  quale  in- 
combe al  reo  P addurre  le  sue  eccezioni  si  contro 
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r oggetto  principale  della  quistione,  sì  contro  le  oh- 
bligationi  accessorie,  come  circa  le  prove  deir  attore 
e la  toro  validità , e finalmente  deve  addurre  tutte 
quelle  prove  e controprove  con  cui  egli  credesse  av~ 
Vaiorare  il  proprio  assunto  (*). 

Il  secondo  caso  in  cui  si  dovrebbe  provare  una 
negativa  è,  quando  T originaria  derivazione  d'un  di- 
ritto dipende  dalla  non  esistenza  d’  una  circostanza , 
quindi  da  una  condizione  negativa^  è poi  indifferente 
se  questa  condizionata  derivazione  sia  fondata  in  una 
contratto  o in  un  atto  d' ultima  vo- 
lontà; secondo  il  Codice  ba  luogo  la  derivazione  con- 
dizionata, p.  e.  nel  caso  del  $ i43i,  il  quale  accorda 
di  poter  demandare  la  restituzione  della  cosa  data,  o 
pagata  da  chi  non  aveva  diritto  di  esigerla.  Un  con- 
tratto o un  testamento  fonda  la  condizionata  deriva- 
zione, p.  e.  quando  venga  promessa  o legata  ad  ^ 
una  somma  , qualora  si  verifichino  certe  circostanze  ; 
come  sarebbe , che  B non  avesse  a maritarsi  dentro 
due  anni,  non  morisse,  o non  ritornasse  alla  sua  pa- 
tria. Qui  è ben  evidente  che  in  tutti  questi  casi  se- 
condo la  natura  d'  un  tale  rapporto  di  diritto , e in 
conseguenza  secondo  lo  spirito  del  nostro  Codice 
debba  essere  provata  la  non  esistenza  delle  circostanze 
sottoposte  alla  condizione,  poiché  nel  primo  caso  la 


t*)II  tenore  di  questi  due  trovasi  coiupenelralo  nelle  disposirioni 
del  capitolo  sul  processo  giudiziario  iu  genere  della  Irad.  ital.  pel 
Hegno  L.  V. 
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legge  non  accorda  già  a chi  paga  il  diritto  assoluto 
di  ripetere  la  cosa,  ma  soltanto  condizionatamente, 
cioè  per  il  caso  che  ciò  che  fu  dato  non  fosse  real- 
mente dovuto,  parimeutì  nel  secondo  caso,  la  somma 
non  venne  già  promessa  in  via  assoluta,  ma  soltanto 
sotto  condizione,  qualora  cioè  non  si  verilicassé*  alcuna 
di  quelle  circostanze. 

Non  potrà  dunque  in  veruno  di  questi  casi  aver 
luogo  la  decisione  prima  che  non  sia  dimostrala  la 
non  esistenza  del  debito  e di  quelle  premesse  circo- 
stanze. Egli  è perciò  che  il  § 699  ( dopo  che  negli 
anteriori  fu  trattato  d’ ogni  qualità  di  condizioni , 
e nel  5 696  anzi  espressamente  di  condizioni  ne- 
gative ) si  esprime  in  questi  termini:  Se  le  condizioni 
sono  possibili  e lecite,  il  diritto  che  ne  dipende  non 
può  acquistarsi  se  non  mediante  F esatto  adempi- 
mento di  esse , tanto  se  dipendano  dal  caso , che 
dalla  volontà  dell'erede  istituito,  del  legatario,  o d'uà 
terzo.  Io  non  temo  dunque  nemmeno  la  obbiezione 
che  il  ^ 160  del  Regolamento  generale  ingiunga 
espressamente  l’ obbligo  della  prova  soltanto  sopra 
nn  fatto  allegato , e in  conseguenza  che  assolva  cosi 
tacitamente  ognuno  dall’  obbligo  di  provare  la  non 
esistenza  di  una  cosa.  Chi  sostiene  essersi  realmente 
verificato  un  suo  diritto,  il  quale,  per  la  sua  qualità, 
dipende  da  una  circostanza  che  dee  soltanto  in  se- 
guito aver  luogo,  parla  propriamente  d’una  cosa  di 
fatto,  roentr’egli  afièrma  con  ciò  essersi  ornai  verifi- 
cata la  voluta  circostanza , come  ansi  il  § 708  chiama 
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un  tal  avvenimento  la  verificazione  della  condizione) 
che  poi  qualunque  verificazione  d’  una  condizione  sia, 
in  senso  legale,  qualche  cosa  di  fatto , è fuor  d’  ogni 
dubbio  {fy 

Il  terzo  caso,  però  soltanto  improprio,  in  cui 
debbesi  provare  una  negativa,  succede  quando  que- 
sta sia  d’  indole  tale  da  poterla  ritenere  vera , solo 
nella  presupposizione  che  siami  preventivamente  veri- 
ficata una  cosa  di  fatto.  Imperocché,  siccome  quest'ul- 
<ima  non  può  già  supporsi,  ma  dev’essere  provata) 
così  vale  eziandio  lo  stesso  riguardo  ad  una  negativa 
che  sia  fondata  sopra  una  circostanza  di  fatto. 
Chi  dunque  nega  che  alcuno  si  trovi  ancor  in  vita, 
o che  possieda  1 uso  della  ragione,  che  sia  ancor  sem- 
pre proprietario  o possessore  d’  una  cosa,  o che  la 
cosa  eh  egli  possiede,  la  possegga  ancor  sempre  in 
buona  fede,  come  pure,  die  non  esista  più  un  oggetto 
che  esisteva,  o die  abbia  perdute  le  sue  qualità  na- 
turali, deve  anche  provare  queste  negative,  sostenendo 
egli  realmente  cose  di  fatto,  cioè  morte,  manìa,  per- 
dita della  proprietà  e del  possesso,  mala  fede,  deperi- 
mento della  cosa,  o per  lo  meno  cambiamenti  essen- 
ziali in  essa  verificalisi;  tulio  questo  presuppone  pure 
iiianifestamenic  delle  cause,  e in  conseguenza  qualche 
cosa  di  fallo  che  deve  quiudi  esser  anche,  giusta  la 
regola  generale,  provala.  Ho  dato  1’ epiteto  d’im- 

J Che  la  legge  inlenJa  talvolta  psr  fatto  anche  una  omìsiionr  , 
fu  ilimostMto  all' art.  I.XXV, 
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propria  a questo  genere  di  negative  perché,  esami- 
nando bene,  risulta  che  racchiudono  in  sé  una  reale 
aOermativa. 

Art.  ex.  Ora  si  ricerca  se  la  parte  serviente,  qua- 
lora volesse  sostenere  la  cessazione  della  servitù  per 
effetto  del  non  uso  della  parte  dominante,  abbia  forse 
da  provare  l’omesso  uso  a motivo  che  si  verifica  una 
delle  mentovate  recezioni  ? 

A parer  mio  qui  è d’  uopo  avere  riguardo  aì 
diversi  modi  d’esercizio  delle  servitù,  e in  conseguen- 
za far  distinzione  fra  le  servitù  non  interrotte , e 
quelle  interrotte  ( conlinuae  et  discontinuae  servilu- 
tes  ( art.  GII , CHI , CIV  e CVIII  ).  Per  ciò  che 
concerne  le  prime  servitù,  l’esercizio  delle  quali  non 
può  cominciare  prima  che  sia  intrapresa  la  fab- 
brica , e che  continua  dopo  la  costruzione  di  essa  , 
senza  bisogno  che  oltre  di  ciò  debbasi  di  tempo  in 
tempo  intraprendere  qualche  fatto  , sarà  da  vedersi 
sopra  quale  motivo  voglia  la  parte  serviente  fondare 
il  non  uso  ; cioè,  o perchè  non  fu  mai  intrapresa  la 
fabbrica  , la  quale  costituisce  la  servitù  , o perchè 
r opera  venne  bensì  intrapresa , ma  poi  nuovamente 
affatto  distrutta,  e che  d’  allor  in  poi  non  ebbe  più 
luogo,  durante  il  termine  della  prescrizione  di  legge, 
veruna  ricostruzione,  cosicché  l’uso  sia  totalmente  ct'S- 
sato.  Nel  primo  caso,  la  semplice  opposizione  del  non 
uso  protegge  la  parte  serviente^  poiché  dessa  non  tiene 
il  linguaggio  d’una  mera  negativa  ( negatio  simplex  )\ 
il  padrone  del  fondo  dominante  dee  in  conseguenza 


Digilized  by  Google 


DBt  ROM  USO 


3 20 

provare  1’ÌDtraprcndimento  dell’opera,  mentre  questo 
è di  fatto,  c fonda  il  principio  del  possesso  ( ^ 3ia  ) 
che  non  si  può  già  presumere. 

Art.  CXI.  Xel  secondo  caso  spetta  al  padrone  del 
fondo  serviente  l’ obbligo  della  prova  ^ imperciocché 
la  sua  negativa  ha  per  base  una  doppia  asserzione, 
vale  a dire,  tanto  relativamente  all'oggetto,  quanto 
al  pericolo  del  tempo,  mentr’egli  sostiene  che  ciò 
ch’esisteva,  più  non  esiste,  e ciò,  non  già  da  breve  tem- 
po, ma  dal  termine  della  prescrizione  stabilito  dalla 
legge.  Circa  la  non  esistenza  dell’  opera  nascerà  ben 
di  rado  quistionc , poiché  l’ ispezione  oculare  toglie 
ogni  dubbio^  ma  ne  nascerà  facilmente  intorno  al  pe- 
riodo da  cui  più  non  esiste  la  fabbrica  , e questa 
prova  è a carico  del  padrone  del  fondo  serviente , 
senza  che  sia  autorizzato  ad  asserire,  che  siccome 
l’opera  evidentemente  più  non  esiste,  ed  egli  sostiene 
che  abbia  esistito  già  prima  dei  trent’ anni  i47^) 
o dei  tre  anni  ( § i^SS  },  debbasi  credere  alla  sua 
negativa  sin  a tanto  che  l’attore  non  provi  che  sia 
perita  posteriormente.  Mentre , come  che  si  deve  ri- 
tenere per  esistente  una  cosa  che  esisteva,  fintantoché 
non  venga  provata  la  sua  mina,  venendo  questa  pro- 
vata, è da  supporsi  avvenuta  di  recente,  ma  non  già 
da  gran  tempo,  poiché  la  distruzione  con  riguardo  a 
una  determinata  epoca  é qualche  cosa  di  fatto,  la  quale 
dee  manifestamente  essere  provata  sempre  da  chi  la 
allega,  c in  conseguenza,  nei  concreto  caso , dal  prò-, 
prietario  del  fondo  serviente. 
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CXII.  Ili  quanto  alla  seconda  specie  di  servitù 
( servitutes  dUcontinuae)  bo  già  motivato  agli  art.  GIV , 
c ovili  che  alcune  di  esse,  ond’ essere  esercitate,  ab- 
bisognano parimenti  della  erezione  d* un'opera  qual 
mezzo  necessario,  ed  inoltre,  eretta  die  sia,  di  ripetuti 
fatti,  che  tutte  le  altre  all'  incontro  richiedono  soltanto 
i fatti,  ma  non  contemporaneamente  andie  l' opera.  Ho 
a quelle  dato  il  nome  di  composte  (qualificatae),  alle 
seconde,  di  servitù  semplici.  Rispetto  a quest'  ultime, 
la  mera  contraddizione  della  parte  serviente  che  la 
servitù  non  sia  stata  esercitata  durante  il  periodo  del- 
la prescrizione  legale,  trasfonde  l'obbligo  della  prova 
dell'effettivo  esercizio  nella  parte  dominante,  imperoc- 
ché la  prima  fonda  la  propria  asserzione  sopra  una 
aenaplice  negativa. 

Art.  GXIII.  La  parte  dominante  indarno  addur- 
rebbe a suo  favore,  non  essere  presumibile,  eh' essa 
non  abbia  esercitato  il  suo  diritto,  e con  ciò  rinun- 
ciato al  proprio  vantaggio^  mentre,  dove  abbiamo  noi 
una  legge,  la  quale  fondi  la  presunzione  che  abbiansi 
da  risguardare  come  intrapresi  dei  diritti  ch'eravamo 
in  facoltà  d'intraprendere?  Terrebbe  pure  con  ciò 
sbandita  ogni  giustizia,  stravolto  l'ordine  del  carico 
della  prova,  e dichiarato  come  «>ppresso ogni  obbligo; 
giacché,  se  i diritti  avessero  da  considerarsi  per  eserci- 
tati , militerebbe  eziandio , in  forza  d'una  necessità  la 
presunzione  per  la  parte  obbligata,  ch'essa  abbia 
adempito  al  suo  impegno;  ma  con  ciò  andrebbe  al  tem- 
po istesso  interamente  perduta  l’eificacia  della  prescri- 
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zioue  e il  benefico  effetto  divisato  dalla  legge , per* 
chè  una  semplice  proposizione  negativa  non  ammette 
alcuna  prova  (art.  CVIII),  e in  conseguenza  verreb- 
be a mancare  la  condizione  della  prescrizione.  Serva 
d'esempio  la  servitù  di  attigner  acqua  ad  una  fonte 
non  chiusa. 

Come  mai  si  potrebbe  in  tal  caso  figurarsi  che  la 
prte  obbligata  sia  in  grado  di  provare  , che  la  do- 
minante non  abbia  nel  decorso  di  trent’anni  attinto 
acqua , se  a tal  uopo  avrebbe  dovuto  far  guardia  alla 
fonte  giorno  e notte?  Quanto  facile  non  è viceversa 
al  padrone  della  servitù  il  prestar  la  prova  del  fattone 
uso,  avendo  esso  luogo  sempre  mediante  fatti  esterni 
manifesti,  e per  conseguenza  cadenti  sotto  i sensi,  e 
che  appunto  per  questo  può  assai  agevolmente  provarsi 
col  mezzo  di  testimonj.  D’altronde  la  parte  domi- 
nante, perfino  nel  rarissimo  caso  in  cui  possa  temere 
r obbiezione  del  non  uso  , vale  a dire  quando  non  si 
prevalga  minimamente  del  suo  diritto , a motivo  che 
non  può  in  quel  tempo  ritrarre  alcun  particolare 
vantaggio,  non  ha  bisogno  che  di  farne  uso  una  sol 
volta,  p.  e.  se  sotto  tali  circostanze,  competendogli  il 
diritto  di  cacciare, non  amasse  esercitarlo,  ben  sapendo 
che  nel  fondo  serviente  non  trovasi  selvaggiume,  po- 
nesse piede  itel  fondo  serviente  , ancorché  in  una  pic- 
colissima parte  di  esso , prima  del  termine  dei  Iren- 
t’ anni , muiiiio  di  fucile  (§  '4^2)  o in  persona  ,o  fa- 
cesse cosi  entrarvi  il  suo  cacciatore  (§  3 1 2)  ed  al  caso, 
per  maggior  precauzione,  scaricasse  anche  un  colpo. 
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Ari.  CXIV.  Io  foglio  ribattere  ancor  una  obbie- 
sione  la  quale  derifa  da  erronea  interpretasione  del 
fero  senso  d'alcuni  paragrafl.//diVi7fo  reale  di  servitù 
sulle  cose  immobili  e generalmente  su  queglio  ggetti 
che  sono  inscritti  nei  libri  pubblici,  si  può  acquistare, 
giusta  il  disposto  del  ^ l\ii,  soltanto  mediante  inscri- 
zione ne' libri  medesimi,  e se  il  diritto  é per  tal  mo- 
do acquistato,  a senso  dei  ^ 35o,  non  pub  altrimen- 
ti cessare  , se  non  allorché  sia  cancellato  dai  libri 
pubblici,  o venga  inscritto  al  nome  di  un  altro.  Da  ciò 
si  potrebbe,  affegnachè  erroneamente,  conciiiudere , * 

che  se  il  diritto  di  serfitù  è inscritto  ne’  libri  pubblici, 
non  possa  andar  perduto  col  non  uso  , poiché  l’ inscri- 
zione nei  medesimi,  dichiara  chi  ha  il  diritto , possesscr- 
re  continuo  ( § 3ai  ),  e questi,  a termini  del  § 3z3, 
non  può  essere  provocato  a produrre  il  suo  titolo  , 
anzi  a senso  del  neppure  nel  caso  in  cui  al- 

enilo pretenda  non  potersi  conciliare  il  possesso  con 
altre  presunzioni  legali.  Essendo  quindi  chiaro , che 
nessun  possessore  può  essere  obbligato  alla  prova  , 
egli  non  può  neanche , come  molti  potrebbero  credere 
essere  obbligato  a provare  che  dall'  ultimo  uso  in  poi, 
non  siano  trascorsi  trent’anni. 

Risulta  però  da  sé  medesima  l’ inesatta  applica- 
zione dei  surriferiti  paragrafi,  quando  si  ponderi  il 
loro  oggetto , e si  abbia  riguardo  ad  altri  vicini 
Dai  3z3  e Sa^ , altro  non  risulta  se  non  che  niun 
possessore  possa  essere  obbligato  a produrre  il  titolo  dei 
|K>ssos$o,  eh'  è quanto  dire  a far  conoscere  il  foiidamen- 
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to  legale  che  Io  autorizza  ad  esercitare  il  suo  diritto, 
poiché  il  diritto  alla  presunzione  della  legittimità 
è un’  innato  diritto , per  che  la  illegittimità  è 
fondata  in  cose  di  fatto,  le  quali  per  loro  natura  non  si 
possono  quindi  presumere,  ma  debbono  provarsi  17, 
3i8).  Se  dunque  alcuno  trova  inscritto  nei  libri  pubblici 
il  suo  possesso  di  servitù,  questo  è anche  da  riguardar- 
si come  legittimo  fin  a tanto  che  il  padrone  del  fondo 
cui  si  pretende,  non  provi  la  illegittimità  del  titolo  in- 
scritto nei  pubblici  libri.  Ma  nel  caso  da  me  premes- 
« so  in  cui  si  sostiene  la  prescrizione  in  causa  dell’  o- 
roesso^uso , non  si  muove  già  alcun  dubbio  intorno  al 
diritto  di  acquisizione  del  possesso  della  servitù,  anzi 
questa  viene  realmente  confessata  dalla  parteservieute,dal 
momento  che  sostiene  essersi  di  nuovo  liberata  dall’ ob- 
bligo’) che  le  incumbeva,  ed  effettivamente  sussisteva  in 
conseguenza  del  non  uso.  In  tal  caso  ricercasi  dunque 
semplicemente  chi  dei  due  abbia  da  stabilire  la  prova 
intorno  al  non  uso  ? Ilo  già  ad  evidenza  dimostrato 
essere  la  parte  dominante  obbligata  ad  assumerla. 

£d  in  tal  caso  si  soddisfa  eziandio  al  tenor  letterale 
dcl§324,il  quale  termina  con  queste  parole:  Tnsimili 
casi  chi  pretende  dee  proporre  la  sua  azione  avanti  U 
giudice  ordinario,  e provare  il  diritto  prevalente  che 
egli  crede  di  avere.  Poiché  siccome  il  semplice  non 
uso  di  Irent’anni  (5  i47^:  qualora  la  parte 

serviente  si  fosse  opposta  all’  esercizio  della  servitù,  il 
mero  non  uso  dentro  anni  tre,  ne  porta  seco  la  ces- 
sazione ( 2 i488  ),  ne  deriva  manirestsmentc  la  il- 
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legalità  del  possesso  della  servitù  ancor  sempre  inscritto 
nei  pubblici  libri,  la  quale  in  seguilo  di  sentenza  pas- 
sata in  giudicato,  dev’  essere  anche  dai  libri  stessi  can- 
cellata ( 1499  )• 

Art.  CXY.  Rimane  ancor  a discutersi  cosa  sarà  dì 
ragione  rispetto  alle  servitù  composte  ( qualificatae  ) 

( art.  CXII.  ) Avendo  io  dimostrato  agli  art.  CIV  e 
CVIII,  cbe  Tesercizio  di  quelle  servitù,  il  quale  oltre 
alla  costruzione  dell'  opera  , abbisogna  eziandìo  ' di 
fatti  replicati,  consiste,  non  nella  semplice  esecuzione 
dell'  opera , ma  nell’  intràprendimento  di  quei  fatti  , ' 

ne  risulta  cbe  la  loro  omissione  caratterizza  il  vero 
non  uso  , che  in  conseguenza  in  merito  all’  obbligo 
della  prova  è di  diritto  quanto  si  è sostenuto  agli 
art.  CXII,  GXIV,  riguardo  a quelle  servitù  che  non 
richiedono  alcuna  opera,  ma  solo  dei  ripetuti  fatti  (a). 

Art.  GXYI.  Ora  nasce  il  quesito,  cosa  sarebbe  di 
diritto,  se  venisse  diviso'  il  fondo  dominante  o ser- 
viente, e nel  primo  caso , un  solo  dei  padroni  domi- 
ta) Si  da  OD  «MD  in  eoi  per  qulàvoglia  lungo  non  uso,  se 
foss'  sDche  di  acuto  anni,  la  servitù  nou  si  estingue,  quando  cioè 
il  propridario  della  servitù  assume  pel  concedutogli  diritto  un  an- 
nuo obbligo,  p.  e la  prestaxione  d'una  rendita  annuale,  e la  corri- 
sponde anche  senu  interruzione;  poiché  dal  momento  che  il  padrone 
del  bado  serviente  I' accetta,  riconosce  con  ciò  il  diritto  del  pro- 
prietario della  servitù,  per  cui,  secondo  il  disposto  del  § i497  , 
viene  impedito  il  corso  della  prcMiizione.  Il  Codice  Prussiano  ha 
espressa  letteralmente  l'anzidetta  massima  alla  p.  I,  til.  XIX,  J 3a, 
ma  non  cosi  il  nostro , essendo  essa  una  necessaria  conseguenza 
del  $ 1497.  • 
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naoti  esercitasse  la  Krvitù,  nel  secondo  caso  il  domi* 
nante  la  esercitasse  soltanto  sopra  una  prte,  e non 
anche  sopra  1'  altra  ; potrà  forse  nel  primo  caso  la 
parte  serfiente  asserire  dopo  spirato  il  termine  d’an- 
ni trenta  che  contro  uno  dei  dominanti  sia  cessata 
la  serritù,  e nel  secondo  caso  potrà  una  delle  parti 
scrrieoti  sostenere  che  mediante  il  non  uso  sia  ces- 
sata la  servitù  riguardo  alla  sua  ponione?  Nella  L.  6, 
^ I,  D.  quemad.  ser.  amitt.  tale  quistioue  viene  decisa 
in  questo  modo:  O vien  diviso  il  Jbndo  dominante,  e in 
tal  caso  è lo  stesso  tratto  come  se  la  servitù  fosse 
stata  in  origine  conceduta  a due  fondi.  Nascono 
dunque  due  servitù  stanti  da  sè  medesime,  e per  con- 
seguenza mediante  il  non  uso  per  parte  dC  un  fondo, 
va  perduta  soltanto  la  servitù  riguardo  ad  esso.  Se 
poi  viene  diviso  il  fondo  serviente,  dipenderà  dalla 
circostanza  , se  sia  stato  o no  stabilito  un  certo 
spaùo  per  T esercizio  della  servitù.  Nel  primo  caso 
è di  ragione  àò  che  si  è prescritto  riguardo  alla 
divisione  del  fondo  dominante',  nel  secondo  caso  poi, 
se  p.  e.  venisse  assegnato  un  determinato  spazio  pel 
passaggio  con  carro,  è da  vedere , se  la  strada  sia 
divisa  per  traverso  o per  lungo',  nel  primo  caso 
non  esiste  che  una  sola  servitù,  quindi  se  non  si 
fa  uso,  passandovi*,  che  della  sola  metà,  non  cessa 
per  causa  del  non  uso,  il  diritto  verso  Poltra  metà. 

Per  verità  che  con  sifttte  dislinsioni,  delle  quali 
ribocca  il  diritto  Romano , il  giureconsulto  voglioso 
d' instruirsi  non  potrebbe  a meno  di  non  sudare  d’am- 
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ba*ci«.  Fon*  die  un  Codice  elaboralo  mlematica- 
meate , e la  filosofia  del  diritto  che  dee  servire  di 
base  al  naedetimo,  richiedeoo  una  distinzione  sioMie 
a quella  surriferita  y perché  ogni  variata  circostanza 
fonda  un  altro  rap]x>rto  legale , che  deve  in  conse- 
guenza giudicarsi  giusta  le  massime  per  esM  stalnli- 
te?  Io  voglio  astenermi  da  una  discussione  dissen- 
ziente, appigliandomi  ad  una  via  più  breve  cioè  col 
cercar  di  sciogliere  il  presente  quesito  coll'  appoggio 
del  nostro  Codice.  Se  l'esito  sarà  tale,  com'èda  spe- 
rare, ohe  desso  venga  pienamente  kìoIIo  da  una 
massima  semplice,  la  quale  renda  superflue  le  men- 
tovate distinzioni,  si  verrà  di  nnovo  a convincersi,  ohe 
il  nostro  Codice,  sebbene  non  decida  alla  lettera  la 
presente  ed  infinite  altre  proposizioni,  è nulla  meno 
perfistto,  e per  la  sua  semplicità  merita  la  preferenza 
al  Codice  Homano. 

Onde  sciogliere  giustamente  questo  quesito,  oc- 
corre a parer  mio  una  sola  distinzione  non  contenuta 
nella  surriferita  legge  Romana , ed  è : se  la  divisione 
operata  dalla  parte  dominante  o serviente  sia  stala 
o no  approvata  dall'altra  parte?  Nel  caso  affermativo 
nascono  realaMote  due  fendi  diversi,  tanto  dalla  in- 
tensione di  quegli  che  intraprende  la  divisione,  quanto 
dall'  altro  che  vi  acconsente  , laddove  ne  viene  di 
necessaria  conseguenza  che  nasoerehbono  anche  due 
servitù^  poiché  dove  trovanti  due  fondi  dominanti , o 
due  servienti  che  appartengono  a Aversi  proprietar] , 
sussistono  anche  tutte  le  condizioni  fondamentali  di 
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due  serritù  che  «Unno  da  sé  medesime.  Il  risul- 
tato ne  è quindi , che  il  non  uso  d’  una  servitù  può 
porUr  seco  la  perdiU  di  quesU , ma  non  anche  del- 
r altra  servitù.  Se  poi  l’altra  parte  non  ha  annuito 
alla  divisione,  non  ha  luogo  verun  cambiamento  nem- 
meno riguardo  alla  servitù,  poiché  i diritti  in  vigore 
possono  estinguersi  o andar  soggetti  a variasione  sol- 
tanto di  reciproco  espresso  oppur  Ucito  consenso  ( ^ 
863  ),  ma  non  già  mediante  fatti  intrapresi  da  una 
sola  parte. 

Può  dunque  in  qualsivoglia  modo  esser  diviso  il 
fondo  dominante  o serviente,  purché  nel  primo  caso 
almeno  uno  dei  consorti,  nel  secondo  caso  il  solo, 
avente  diritto  eserciti  la  servitù  sopra  qualunque  si 
sia  porzione  del  fondo  serviente^  il  non  uso  dell’altro 
consorte,  o dell’  unico  proprieUrio  sopra  una  parte 
del  fondo  obbligato  non  potrà  produrre  alcun  effetto 
legale,  e molto  meno  quindi  portar  seco  una  par- 
ziale estinzione  della  servitù.  Imperciocché  siccome , 
a malgrado  della  divisione,  il  fondo  è sempre  ancora 
da  risguardarsi  come  indiviso,  e siccome  inoltre,  se 
uno  dei  consorti  aventi  diritto  ha  esercitata  la  ser- 
vitù, il  fondo  dominante  si  trova  in  istato  d’effettivo 
esercizio  della  medesima , e quand’  auche  esso  abbia 
luogo  soltanto  nella  più  piccola  parte  del  fondo  ser- 
viente, il  diritto  verso  l’altra  parte  non  usata,  non 
viene  già  a limitarsi  perché  il  diritto  reale  d’una  ser- 
vitù compete  ad  un  fondo  sopra  un  altro  fondo,  quin- 
di anche  alle  singole  parti  sopra  tutte  le  singole  parti 


Digitized  by  Googk 


DELIB  SeiTITu'  3i9 

( $ i48a  ) (a)*,  e in  conseguenza  non  si  può  in  ferun 
modo  allegare  il  non  uso.  Questa  illustrazione  attinta 
alla  filosofia  del  diritto  non  abbisogna  in  vero  per 
sua  natura,  attesa  la  sua  giustezza  chiara  ed  evidente, 
di  verun’  altra  prova  ^ voglio  tuttavia  addarne  una , 
puramente  per  dimostrare  che  questa  decisione,  della 
filosofia  del  diritto , è , come  sempre,  anche  nel  con- 
creto caso,  la  voce  del  nostro  legislatore. 

I 847,  e 4^S  somministrano  questa  prova,  li 
primo  stabilisce  la  massima  generale  che  la  semplice 
divisione  di  qualunque  siasi  bene  comune  non  può  pre- 
giudicare al  terza.  Tutti  i diritti  di  pegno  di  ser- 
vitù e gli  altri  diritti  reali  si  possono  esercitare  dopo 
la  divisione  egualmente  che  prima  (ò)^  cooséguente  è 

(a)  Servit.  in  tato  fundo  , tota  est,  et  tota  in  qualibet  parto, 
jtrg.  I.  9,  D.  de  Sere.  Per  partet  tervitut  retinetar  L.  8.  B. 
eod  tìt. 

{6)  A prima  ruta  pare  cbe  reneDilo  <iÌTÌM>  il  fondo  dominante, 
e dovendo  amendue  i comproprietari  etaer  anloriuati  ad  ewrcìtare 
la  lerTilii,  ai  verificili  per  ciò  un  cambiamento  nella  aervitù,  e cbe 
qneata  debba  per  Io  meno  rinacire  più  gravoaa  alla  parte  aerviente; 
p.  e.  ae  nel  caao  della  coatilnzione  del  diritto  di  paacolo,  rien  nd- 
doppiato  il  numero  del  bealiame , e cbe  invece  d’ una  greggia  ne 
compariacono  dne  anlla  prateria.  Conviene  però  a aenio  del  § Suo, 
riflettere,  cbe  ae  qneate  dne  greggie,  preae  aaaieme,  vengono  a for- 
mare aolamente  quel  nomerò  che  pnò  venir  nodrito  dnraole  l'in- 
verno col  foraggio  raccolto  ani  fondo  dominante,  viene  radunato 
aollanto  quel  numero  cbe  avrebbe  potuto  provvedere  anche  l' unico 
proprietario  del  fondo  dominante,  e che  per  conMgneou  in  tal  caao 
noli'  altro  auccede , ae  non  ciò  che  può  aver  luogo  in  fona  della 
aervitb.  Del  reato  aiffiitio  numero  non  può  già  eaKie  ecceduto  da(- 
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dunque  il  disposto  del  $ 4S5,  iu  questi  termiai:  qua- 
lunque servitù  ti  considera  anche  per  mdwitìbUe,  in 
quanto  il  diritto  inerente  al  Jòndo  non  pelò  per  au- 
mento, diminuzione,  o divitione  del  fondo  medesimo 
essere  mutato  o diviso. 

Può  dunque  dividersi  il  fondo  dominante  o ser- 
viente senza  il  consenso  dell’  altra  parte,  che  la  di*- 
visione  secondo  il  chiaro  tenor  della  legge,  non  potrà 
cagionare  cambiamenti  sotto  verun  aspetto , e iu  con- 
seguenza nemmeno  riguardo  al  non  uso  (c).  Posto 
dunque  che  venga  diviso  il  fondo  serviente , e eh’  io 
eserciti  insieme  a’  miei  s(ux)essori  una  servitù  di  qual- 
sivoglia specie  soltanto  sopra  una  parte  e non  sopra 
l’ altra  del  fondo,  I'  avversario  non  potrà  sostenere 
d'  essere  stato  liberato  in  virtù  del  non  uso  •,  poiché 
se  il  fondo  non  fosse  stato  diviso  e senso  del  ^ 1 4Sa, 

r unico  proprieUrio,  quindi  nemmeno  ibi  comptoprieUrio.  L'eter- 
citio  deve  altronde  «fleltusnl  nell’  irtoto  modo  afiàllo  di  prima 
$ 4^5  ),  cnueguenlemeole  le  dee  roandre  doTtnnno  di  regoU 
venir  cualodile  aollanto  da  un  pariore , e nel  cilD  (T  nn*  altra  ter- 
vith,  p.  e.  quella  deiPacquidotlo  , qnalon  eonrialn  sempliceuente 
net  diritto  di  condor  P acqua  per  un  lolo  canale  i cooaorti  do- 
vnnno  dividerti  P acqua  aoltanto  dopo  che  ieri  attività  nel  fondo 
dominante;  poiché  quanto  intraprendono  i contorti  aventi  dhrHla 
mi  loro  proprio  fondo,  non  può  ettere  loro  impedito , mentre  cié 
ha  loogo,  non  gii  in  Ifaru  della  ferviti,  me  io  feru  del  diriltò  di 
pcoprielii  loro  competente,  docebé  vale  anche  io  merito  alla  divi- 
rione  dell’acqua  giunta  al  loro  fondo,  tanto  pi6  cfa’etia  é parimenti 
divennia  loro  proprieti. 

(c)  Cumfundut  fondo  tervit,  vmdilo  guofue fondo , strvitutei 
seqountur.  L.  la.  D.  common,  praed. 
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esercitando  il  mio  dsriUo  sopra  la  più  piccola  patte , 
io  non  rerrei  limitato  ne'  miei  diritti  verso  l’altra^  in 
oonsegueuu  anche  nel  caso  di  sanità  divisione  senza  il 
mio  consenso,  io  non  posso  venir  circoscritto  all’altra 
porzione,  poiché  altrimenti  quella  divisione  verrebbe 
a produrre,  contro  il  tenore  della  l^ge,  un  cambia- 
mento, ed  a cagionarmi  un  manifesto  pr^iudisio. 

Ammesso  inoltre  eh’  io  dividemi  il  fondo  domi- 
nante co’miei  eoeredi,  e eh’  io  solo  esercitassi  costau- 
temeiite  il  diritto  di  servitù,  e il  mio  coerede  all’ op- 
posto mai,  ciò  nulla  meno  egli  non  andrebbe  soggetto 
alla  perdila  della  medesima,  perché  s’  io  fossi  unico 
padrone  di  questo  fondo  e che  il  mio  modo  d’  eser- 
cizio partisse  soltanto  da  una  metà,  e non  anche  dal- 
l’altra,  io  non  verrei  per  l’avvenire  limitato  nel  di- 
ritto d' esercitare  la  servitù  anche  dall’altra  parto , e 
non  I’  avrei  quindi  perduta  rispetto  a quest’  ultima 
( ^ i48s  ),  poiché  il  subbietto  della  servitù  è il  fondo 
dominante  medesimo  (art.  LXV),  ed  esso  trovasi  in 
pieno  esercizio  ancorché  questo  s’ estenda  alla  pù  pic- 
cola parte,  imperocché  il  diritto  é esteso  «Ila  totalità 
e in  conseguenM  ad  ogni  singola  parte  {d).  11  mio 
coerede  non  può  dunque  soffrir  perdita  anche  nel  caso 
di  avvenuta  divbione,  non  potendo  questa  portar  seco 
alterazione  alcuna  ( *4^*1  ^7  )■ 

Non  v’è  bisogno  di  {nrova  che,  giusta  lo  spirilo 


(d)  L.  aS,  $ 3,  D.  S.  P R,  i3,  $ i,  L.  ai  et  aa,  eod  Ut. 
h.  g.  de  serv. 
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della  legislatioDc  Austriaca  iasorgano  effetti  va  mente 
due  servitù  diverse,  quando  abbia 'lu<^  una  divi- 
sione col  consenso  dell’  altra  parte,  poiché  quegli  che 
vuole  la  premessa,  conviene  per  legale. necessità  an- 
che nella  conseguensa  che  necessariamente  > ne  deriva. 
Ora  chi  acconsente  alla  divisione,  p.  e.  d’un  pascolo 
in  due  parti,  viene  con  ciò  altresì  a concedere  che  si 
formino  due  fondi  separati,  e in  conseguenza  due 
servitù^  e se  questa  vien  esercitata  solamente  sopra 
un  fondo,  e non  anche  sopra  l’altro,  va  essa  dopo 
il  decorso  di  trent’anni  perduta  sopra  quest’ ultima  , 
e ciò  anzi  senza  differenza  se  la  divisione , p.  e.  del 
passaggio  con  carro , abbia  avuto  luogo  per  traverso 
o per  lungo- 

Art.  CXVlI.  Ma  chi  dovrà  esercitare  la  servitù 
onde  non  vadi  perduta  in  couseguènia  del  noo  uso? 

Dovrà  a tal  effetto  essere  la  parte  dominante 
stessa  che  la  esercita,  o gliene  competerà  forse  l’ uso 
anche  a mezzo  d’altre  persone?  Io  credo  poter  asse- 
rire questa  seconda  proposizione.  Solo  ricercasi  qual 
sia  la  massima  che  c’  istruisce  sotto  qual  presupposi- 
zione possano  persone  terze  conservarci  coll’  uso  loro 
la  servitù? 

Siccome,  giusta  il  disposto  dal  5 47^*  ^ diritto 
della  servitù  è congiunto  col  possesso  d'  un  fondo 
pel  più  vantaggioso  e più  comodo  uso  del  medesi- 
mo , dipenderà  dalla  cirontauza , se  mediante  l’ uso 
fatto  da  terze  persone  venga  realmente  procurato  al 
fondo  dominante  il  vantaggio  che  formò  lo  scopo 


Digilized  by  Googl 


D K L I.  B S B B T I T V’  333 

della  costiluziODe  della  serfilù^  se  ciò  lia  luogo,  an> 
che  il  fondo  dominante  ha  fatto  uso  delia  servitù,  e 
venne  cosi  anche  realizzata  tanto  la  condizione  voluta 
dalla  legge , quanto  ' quella  che  richiede  la  filosofia 
del  diritto.  È dunque  incKfiereote  che  l'istesso  pro- 
prietario, oppure  un  terzo,  p.  e.  l’ ntilista , il  posses- 
sore di  buona  o mala  fede,  l’usufruttuario  o (indut- 
tore, e simili  (a),  abbia  esercitato  la  servitù  del  di- 
ritto di  pascolo , del  panaggio  a piedi , o d’  altra  ser- 
vitù, poiché  in  tutti  questi  casi  il  vantaggio  della 
servitù  ridonda' realmente  in  favore  dei  fondo  domi- 
nante. Aggiungasi  inoltre  la  riflessione  che  l'otilista, 
è anche  un  proprietario,  e il  possessore  di  buona  fe- 
de , un  proprietario  presunto  3z3,  3zg,  373  ); 
per  ciò  poi  che  concerne  il  possessore  di  mala  fede, 
l’usufruttuario,  e il  locatore,  non  sono  questi  per 
verità  da  considerarsi  per  veri  possessori,  ma  soltanto 
come  semplici  detentori  del  fondo  (fi),  pòichè  (pia- 
luiMjue  sia  il  diritto  di  proprietà  di  coi  si  tratti,  essi 

t 

(a)  StrvUut  tt  per  toàum  et  per  fruetuarium  et  bonae  fidei 
pottettorem  noèis  retinetur.  L.  5,  D.  t/uemadm.  Sere,  amitt.  Qui 
Jitndum  elienum  bona  fide  emit^  itinere,  ^uod  ei  fiondo  debetur, 
luut  ett.  Htìineiur  id  jut  itinerit,  atfue  etiam  ti  precaria,  eut  vi 
dejeeto  domino  portidel.  Fundut  enim  qualiter  te  habent  (ita) 
eum  in  tuo  abita  pottettut  ett,  jut  non  deperit:  nt^ue  rfiert  , 
jutle  nee  ne  pottideat,  <jtU  totem  eum  pottidtt.  h.  12,  D.  quem 
terv.  anùtt. 

(b)  I cìtìIìiU  dicono  che  limili  individui  Irovansi  in  ponruo 
ma  non  tono  potseaiori:  tunt  in  pouettione,  ot  non  toni  pottet~ 
soret. 
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lo  esercitano,  non  a loro  proprio , ma  bensì  a nome 
del  proprietario  ( 809,  3i8  ) (c). 

Per  Tero  possessore  devesi  danqae  risguardare  io 
stesso  proprietario,  poiché  si  può  possedere  anche  col 
meno  d’altre  persone  ( 3io,  3is,  3Ss,  e 3S5.  ), 
e per  tal  modo  mantenersi  in  possesM  colla  eoa  senf 
plice  Tolontà  { f 3S»  ).  L*  uso  qaindi  latto  mediante 
quelle  persone  ridonda  in  vant^gio  del  proprietaria 
È tanto  evidente  che  se  il  proprietario,  o le  testé 
mensionate  persone,  commettono  ad  altri  1’ eseroisio 
della  serrità,  come  p.  e.  al  cacciatore  od  ai  loro  buoni 
amici  1’  esercisio  della  caccia,  ad  un  domestico  quello 
del  diritto  di  pascolo,  la  servitù  si  mantiene  per  ciò 
in  effettivo  pieno  esercizio , perchè  ne  ridonda  real- 
mente un  vantaggio  al  fondo  dominante  ed  in  senso 
legale,  è lo  stesso  se  esercitiamo  un  diritto  noi  me- 
desimi, o se  lo  esercita  una  tersa  persona  in  nome 
nostro  ( 3ia,  JiS,  35S,  3S4  ). 

Sarebbe  assurda  l’ obbiezione  che  k parte  deaat- 
nante  non  potesse  conferire  ad  un  terzo  la  facoltà 
deH’ eeereìrio,  perché  il  { 4^^  s ordina  espressamente 
che  una  servitù  non  può  essere  trasfirìta  a verun 
altra  persona.  Si  ponderi  questo  paragrafo  in  tutta 

È bm  v««o  ohe  il  {kumuon  di  nula  Mt,  (iosU  la  aoa  in- 
Iseiioat,  TO»l  pxiedei»  la  oqm  la  proprio  ooae:  ma  qoetU  iolcii- 
zioDc  non  verrS,  almeno  quando  aia  provala  la  mala  fede,  valulala, 
e urS  ^iodioato  ucondo  la  manime  proatunciate  nel  oapit.  ss,  ri- 
guardo ai  maudalar}  ( J ibSg,  ) cmiccbiè  come  maodaUrio  Cflì  np- 
premnla  incontnilabilmente  il  proprìeiirìo  aleno. 
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la  sua  connessione,  nè  si  potrà  a meno  di  non  con- 
TÙioersi  che  il  citata  passo  di  legge  è da  limitarsi 
air unico  caso,  in  cui  s’  intendesse  di  trasferire  la 
serritù  ad  altra  persona  in  guisa  che  a questa  appar- 
teneSM  la  servità  cosse  diritto  a lei  medesima  com- 
petente ^ imperocché  ciò  non  può  assolutamente  aver 
lo(^ , venendo  le  servità  costituite  soltanto  per  più 
vantaggioso  c comodo  uso  del  fondo  dominante  4?^)) 
peroonacgueasa  il  fondo  ohe  gode  il  diritto,  deve  essere 
considersto  come  il  Vero  sobb}etto,  e appunto  per  ciò, 
come  parimenti  esprime  il  § ^85,  non  possono  essere 
stpanUiy  nè  trms/èrite  ad  un’  altra  cosa  , p.  e,  ad  un 
fondo  vicino^  o ad  un’  altra  persona,  quindi,  ciocché 
non  ti  può  mettere  minimamente  in  dubbio  , non 
possono  venir  affUtat*  separatamente , ma  soltanto 
ifuscme  al  fondo  dominante  (et). 

Del  resto  che  la  parte  dominante  sia  autoriszala 
ad  inoarìcare  altre  persone  dell' eserrisio  d’una  ser- 
vitù prediale  in  suo  nome,  nou  bevvi  alcun  dubbio, 
perchè  la  cura  di  qualunque  diritto,  in  quanto  che 
la  legge  od  il  contratto  non  stabilisce  eccezicmi,  può 
essere  affidata  ad  un  terzo  ( ^ looa,  1006,  io#8  ), 
e senza  questa  sostituzione  la  maggior  parte  delie 
servitù  prediali  non  potrebbero  procurare  alcun  van- 
taggio, come  p.  e.  il  diritto  di  pascolo,  o il  diritto 

(d)  Bx  meo  aquae  duetti.  Laico  seribìt,  caitibet  poste  me  w- 
eino  Commodore;  Proeulut  { cantra  ),  ut  ne  in  meam  partem 
fundi  atiam,  fuam  ad  quam  seroitut  adquitìta  sit , uti  cù  posrtt. 
Procuti  scnicntia  vtrior  est.  L.  s4,  de  sere.  P.  II. 
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di  tagliar  legno  ^ qualora  il  padrone  del  fondo  ser- 
viente potesse  sostenere  che  la  parte  dominante  avesse 
in  persona  da  pascolar  la  sua  greggia,  o tagliare  la 
legna.  Da  ciò  ne  viene  incontrastabilmente,  che  se 
quegli  che  ha  il  diritto,  p.  e.  nel  caso  della  costitu- 
aioue  delle  servitù  di  passare  con  carro,  non  vi  pas- 
sasse mai  egli  stesso  , che  all’  opposto  il  suo  agente , 
uno  de’ suoi  servi,  o il  suo  chiamato  medico  fosse, 
durante  lo  spazio  di  treni’  anni , passato  con  carro 
almeno  una  volta  (e),  quest’uso  basterebbe  per  esclu- 
dere la  prescrizione,  avendo  egli  per  tal  modo  real- 
mente usato  della  strada.  In  conferma  di  quest’  as- 
serzione serve  eziandio  il  § 49*  > quale  ^dichiara 
espressamente  che  il  diritto  di  passaggio  a piedi  com- 
prende in  sé  il  diritto  di  passare  pel  sentiero,  di 
fervisi  portare,  o di  far  venir  altri  da  sé-  S’ io  dunque 
fo  andar  o venir  alcuno  con  carro  in  mio.  nome,  io 
ho  per  tal  modo  esercitato  egualmente  la  servitù  del 
passaggio  con  carro  ( 6 a 7 )•  / 

Art.  GXVIII.  Si  può  supporre  il  caso  che  sia  da 
risguardarsi  come  non  usata  una  servitù,  ancorché  il 
costituito  diritto  principale  sia  stato  esercitato.  Que- 
sto caso  verificasi,  giusta  l’opinione  dei  civilisti,  al- 
lorquando la  servitù  non  vien  esercitata  nel  modo 
convenuto,  e non  al  tempo  stabilito  ( non  eaxrcendo 

(r)  Usu  retinelur  strviuts , cum  ipte  , cui  debttur , utitur  , 
fuive  in  postetsiont  ejut  est,  aut  mtreaenarius,  aut  hotpts,  aut 
mediau  fuive  ad  visitandum  dominum  venir,  vtl  coìotuu , aut 
fructuorius.  Zi.  ao,  D.  servii,  amiti. 
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serritutan  par  modtm  et  tempus  ).  Secondo  il  dirìito 
Romano  si  dovrebbe  associarti  pienamente  •<  questa 
opinione,  perchè  il  tenore  della  legge  è troppo  chia- 
ro (a).  Ma  noi  non  abbiamo  nel  Gxlice  Austriaco  al- 
cuna legge,  la  quale  decida  letteralmente  la  quistione^ 
imperocché  in  niun  luogo  è prescritto  che  un  diritto 
esercitato  in  modo  irregolare,  od  a tempo  improprio, 
sia  da  considerarsi  come  perduto.  Cosa  sarà  dunque 
di  ragione  in  un  tal  caso?  Ella  é cosa  evidente,  se- 
condo la  filosofia  del , diritto  , che  l’esercitio  d'una 
servitù,  il  quale  venga  intrapreso  in  un  modo  diverso 
da  quello  convenuto,  può  essere  considerato  come  un 
vero  non  uso  solo  nel  caso,  che  venga  per  tal  modo 
esercitato  un  diritto  affatto  diverso  da  quello  che  fu 
conceduto.  Cosa  dunque  richiederassi  onde  poter  in 
senso  giuridico  effettivamente  sostenerlo?  Io  sono  d’av- 
viso che  a tal  uopo  debba  procedere  un  cambiamento 
riguardo  alle  parti  integranti  easensiali  che  qualificano 
la  servitù  e in  generale  qualunque  diritto  ( ^ 1376  }, 
che  in  cuns^uenza , in  luogo  del  diritto  principale , 
ne  venga  sostituito  un  altro  cui  non  si  abbia  verun 
titolo  di  pretensione,  come  p.  e.  qualora,  invece  del- 
l’acquidotto,  si  volesse  esercitar  il  diritto  d'attinger 
l’ acqua,  o perfin  anche  del  pascolo,  oppure  che  venisse 
intrapresa  una  innovazione  o riguardo  al  subbjetto  od 
all’oggetto. 

Se  vien  esercitato  un  diritto  onninamente  diverso , 

(o)  L.  IO,  J I.  ifuemail.  serv.  L.  18,  pr.  fod.  L.  17,  pr.  d» 
rufna  pluv. 
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è chiaro  che  <{im1Io  oh'  • stato  cosliluilo  cesia  , per* 
che  oonsta  del  soo  noD  uso.  QcMle  s«bb)eUo  d'uue 
serrità  tntondeai  il  fondo  dominante,  quale  oggetto 
delle  medesima,  il  fondo  serviente  ( art.  LXV  y Ve* 
nendo  cambiato  raix>  o f altro , è parimenti  innega- 
bile , che  rien  esercitato  nn  altro  diritto , e non 
quello  stato  accordato,  e che  in  conseguenza  ai  re* 
rifica  nn  vero  non  uso.  Qualche  esempio  servirà  di 
schiarimento.  Se  viene  accordalo  al  mio  fondo  A il 
diritto  di  pascolo  nel  prato  B,  e cha  venga  osso  eser- 
citato non  da  me,  ma  da  un  altro  proprietario  di 
fondo;  oppure  s’io  faccio  benai  paaoolar  il  mio  gregge 
•ni  fiondo  naa  invece  del  gregge  del  mio  fiondo  A», 
quello  dei  mio  fiondo  0^  oppure  ohe  bceio  benù  pa- 
•colar  il  primo,  non  però  nel  prato  B,  aaa  imi  prato 
in  tal  ceso  il  non  uso  della  coatituita  servitù  è 
posto  filor  d’ ogni  dubbio;  poiebè  se  invece  della  parte 
avente  il  diritto,  lo  eaercita  obi  non  io  ba,  ovvero  se 
lo  eaercita  qnella  realmente,  ma  però  reno  un  oggetto 
affatto  diverso,  quindi  senu  facoltà,  apnriscono  tutti  i 
caratteri  essenaiaU  costituenti  il  diritto,  massimamente 
perchù  il  ^ 4^5  diobiara  con  precisiotie,  che  le  servitù 
tran  possono  venire  arbitrariamente  trasferite  ad  altra 
penooa  o cosa  ; mentre  sono  esse  piur  costituite  sol- 
tanto io  vantaggio  d’un  determinato  fondo 
per  conseguenza  aoche  sifiatto  ingiusto  uso,  è,  m muso 
legale  , da  considerarsi  per  un  non  uso.  Da  dò  ne 
viene  adunque , che  T uso  d’ una  determinala  servitù 
sussiste  realmente  solo  allorquando  procede  dal  fondo 
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ÓMninànte,  e viea  eserciUito  sopra  quello  torviente.  La 
coasegaenia  ae  è quindi , che  se  nn  siatile  non  uso 
coBtinua  per  Io  spano  d’ anni  trenta  ^ ù estingue  la 
conferita  serritù  ( ^ 1478  ),  senu  ohe  il  dominante 
possa  allegare  d'  averla  effettivamente  esercitata.  Im- 
perciocché, siccoaae,  giusta  il  disposto  dal  $ 1 876 , il 
camhianwnto  sia  del  titolo  del  diritto,  sia  dell'og- 
getto principale,  é una  vera  innovasione  , la  quale, 
0 senso  del  ^ 1877  porta  seco  I'  estinzione  del  di- 
ritto principale  che  sussisteva,  c per  fin  ancdte  dell'ac- 
cessorio ( ^ 1 378  ),  a motivo  che  sparirono  gli  essen- 
siali  requisiti  costituenti  il  diritto , coù  il  dominante 
non  ha  nel  frattempo  nè  pur  esercitato  quel  diritto, 
ma  piuttoato  un  altro  del  tutto  differente.  Ma  e potrà 
egli  forse  aver  acquisito  , mediante  l' usucapone  , il 
diritto  esercitato  in  quel  frattempo? 

No  assolutamente;  poiché  mancano  tutti  i requi- 
siti necessari  per  l'usucapione  < ^ 1460  ) ed  in  partico- 
lare la  buona  fede,  senza  la  quale,  nemmeno  il  pos- 
sesso per  trent’anni  può  fondar  un  diritto  ($  1477  ) (&)• 

Se  all'  opposto  ai  verificasse  un  cambiamento,  non 
intorno  al  diritto  del  subbictto,  o deU' oggetto , ma 
soltanto  rigaerdo  all'esercizio  della  servitù,  io  sono 
di  parere,  che  il  diritto  competente  é ancor  sempre 
in  istato  d' esercizio , e che  non  si  possa  quindi  par- 
lare del  suo  non  oso.  La  prova  di  questa  poposi- 

(t)Se  i suoi  eredi  posseno  roiaincter  l'iuiinipiefM  del  porno  del 
loro  poMCHo,  lo  diicuictwino  agli  ari.  CCIl.  CCIII. 


Digilized  by  Googl 


OBL  KOB  OSO 


340 

cióne  trovasi)  a meno  che  non  si  voglia  sbandire  del 
tolto  le  analogie  del  diritto)  nel  § >3^9)  dove  è detto, 
che  le  più  precise  determinazioni  circa  il  luogo,  tem- 
po , e modo  di  eseguire  P olMigaàone  già  esistente , 
e le  altre  accessorie,  colle  quali  non  si  fa  alcuna 
'mutauone  riguardo  <dP  oggetto  principale  a al  tiu>- 
lo  di  diritto,  non  sono  da  riguardarsi  come  innova- 
siane,  éhe  tutto  ciò  sia  da  riferirsi  al  <modo  d' eser- 
citare una  senrìtà,  lo  espressero  cfaiafamente  il  $ 49^i 
ed  i «quattro  consecativi  in  marito  > al  diritto  'di 
pascolo.  Il  modo  consiste  dunque  nella  specie  ,<  e nel 
numero  del  bestiame,  nel  tempo  e nella  misura  del  'go- 
dimento elle  si  pretende  dal  diritto  dP  pascolo.  > Sia 
dùnque  che  la  parte  dominante  si  valga  del  proprio 
diritto  o.con  una  specie  di  bestiame  tutto  diversa  , 
p.  e.  con  pecore , in  luògo'  d’ animali  bovini , con  un 
numero  maggiore,  ancichè  minore,  in  tempo  di  pri- 
mavera , piuttosto  che  d’  autunno,  od  in  cua  misisra 
maggiore  di'  quella  che  > fa'  pattuita^  tutto  questo  non 
può  ancora '/Valére  per  un  non  anta.' Im  qual  cosa  trova 
la  sua  applicasione  , giusta  il  disposto  > dal  ^ 5o3 , 
anche  rapporto  a tutto  le  altre  quidità  di  servitù,  come 
p.  e.  qualora  la  costituita  servitù  della  presa  del  salvag- 
giume  fosse  limitata  alla  caccia  ordinaria  mediante  un 
solo  cacciatore  nella  stagione  d*  autunno,  ed  ansi  in 
una  determinata  situazione,  e aU'opposto  che  la  parte 
dominante  estendesse  quel  diritto  alia  caccia  delle  fiere 
nobili  con  più  cacciatori  perfino  durante  l’inverno  e 
nella  bandito  delle  fiere  ad  esso  non  concedala',  itnpe- 
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rocch«  in  lutti  i meoloTati  casi  il  diritto  di  pascolo,  conte 
pure  quello  della  caccia,  trovansi  in  effettiro  etercisio; 
aolamente  die  il  diritto  d'  esercizio  è stato  sotto  ogni 
rapporto  ecceduto,  ciocché  però  non  può  portar  seco 
la  cessazione  del  diritto  principale,  mentre  iieU* eccesso 
deli’  uso  è compreso  anche  l' uso  legale,  e in  conse- 
guenza l’esercizio  dell'accordato  diritto.  La  parte  aer> 
riente  potrà  quindi  chiedere  la  cessazione  dell’abuso, 
alla  qual  cosa  ella  sarà  sempre  autorizzala  anche  dopo 
il  decorso  d’ un  tempo  immemorabile,  poiché  gii  ecce- 
duti confini  d’ un  diritto  rendono  il  possessore  ingiu- 
sto e di  mala  fede  ( $ 3a^),  il  quale  non  può  trovar 
alcun  appoggio  nella  usucapione  ( ^ 1477  )•  Contro 
questa  proposizione  potrebbe  forse  applicarsi  il  $ 49^ 
secondo  il  quale,  rispetto  al  modo  d’esercizio  d’una 
lervitù,  dev’essere  protetto  il  possesso  tranquillo  di 
treni’ anni.  Ma  l’ istesso  § contiene  la  risposta,  men* 
tr'esso  presuppone  il  caso  che  nel  contratto  non  sia 
stata  stabilita  cosa  alcuna  riguardo  alla  specie  ed  al 
numero  delle  bestie,  non  che  riguardo  al  tempo  ed  alla 
misura  del  godimento,*  ma  se  fu  convenuto  sopra  que- 
ste circostanze,  in  tal  caso  nulla  affatto  decide  anche 
un  possesso  pacifico  di  qualsivoglia  durata. 

Art.  CXIK.  Yeneudo  agitata  la  quistione , se  ù 
estingua  la  servitù  per  effetto  di  non  uso,  qualora  due 
vicini,  ai  quali  compete  la  servitù  medesima,  p.  e. 
dell’  acquidotlo , però  a tempi  diversi , v.  g.  all’  uno 
di  giorno,  all’altro  di  notte,  concertassero  tra  loro  di 
voler  cambiare  riguardo  ai  tempo  dell’ esercizio  la  qui- 
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stione  sarebbe  da  riscontrarsi  negativa  mente , poiché , 
com'  è dimostrato , l' esercisio  a tempo  indebito , non 
costituisce  il  non  usòSAnche  secondo  il  diritto  Ro- 
mano la  proposiaione  verrebbe  negata,  non  però  pelle 
addotte  ragioni  ( poiché  i Romani  risguardavano  in 
generale  come  non  uso  l'esercizio  non  autorizzato. (a)  ), 
ma  perchè  si  può  valern  del  proprio  diritto  anche 
per  mezzo  d’un  mandatario,  e nel  supposto  caso -ca- 
dauna delle  parti  dominanti  deriva  1’  acqua  in  nome 
dell'altra  (i).  Tuttavia,  secondo  il  diritto  Austriaco, 
non  occorre  questa  prova,  anzi  dessa  non  serve  nean- 
che in  appoggio  della  mia  asserzione , perchè  io  la 
risguardo  solt'ogni  aspetto  fallace.  Mentre,  sebbene  sia 
vero  che,  di  regola,  si  possa  trasferire  ad  un  altro 
qualunque  diritto , questa  regola  è tuttavia , riguardo 
alle  servitù,  soggetta  a limitazione.  Imperciocché,  sic- 
come le  soi'vitù  prediali  vengono  costituite  unicamente 
pel  più  vantaggioso  o comodo  uso  dei  fondo  domi- 
nante ( ^ 4?^  h possono,  giusta  la  loro  in- 

dole , e appunto  per  tale  ragione , anche  a senso  del 
5 4®^  5 oenir  trasjirite  ad  un'altra  cosa  o persona:, 
quindi  egli  e anche  un  principio  totalmente  erroneo 
che  il  proprietario  d’ una  servitù  possa  esercitarla  me- 
diante un  altro  proprietario  di  fondo.  Se  dunque  i Ro- 
ta) L.  IO,  D.  Serv.  L.  17,  pr.  eod.  de  atjua  pian. 

{i)  L.  Pluribut  atfua  dehebatur  eertit  horis  separatis,  et  UH 
permutarunt  inter  te  horas  , nihilhominut  retinent  tervitutem 
tingali  tfuia  <)uitque  eorum  tervitutem  per  a/iam  exercit.  L.  5, 
$ I , de  aqu,  quot. 
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mani  Tolerano  far  yalere  come  non  uso  un  esercizio 
intrapreso  a tempo  indebito,  non  doverano  nè  pure 
ammettere  quella  eccezione. 

Art.  GXX.  Ho  rimarcato  all’  art.  LXXXIY,  che 
i motivi  dell’  omesso  esercizio  della  servitù  consi- 
stono talvolta,  non  già  nella  sopraggiunta  imp<»sibi- 
lità  dell’  uso  della  medesima,  ma  piuttosto  perchè  es- 
sendosi cambiate  le  circostanze,  1’  esercizio  non  pro- 
cura più  alcun  vantaggio  a chi  vi  ha  diritto.  A fine 
d’esaurire  quest’argomento,  passo  ora  a discutere  le 
conseguenze  legali  di  questa  asserzione.  11  caso , che 
io  m’immagino  potrebb'essere , presso  a poco,  il  se- 
guente. Il  proprietario  della  casa  dominante  al  quale 
compete  la  servitù  di  appoggiare  il  peso  ( servitus 
oneris  ferendi  ) si  risolve  d’alzare  la  propria  casa 
d’un  piano.  Ora  siccome  egli  non  è autorizzato  ad 
alzare  il  muro  serviente  su  cui  giace  il  suo  tetto,  per- 
chè le  servitù  non  possono  venir  estese,  ma  debbono 
anzi  ristringersi  in  quanto  il  comportano  la  natura 
e lo  scopo  della  costituzione  ( ^ 4M  )>  ^ siccome 
inoltre  il  padrone  dominante  non  può  in  generale 
intraprendere  alcun  cambiamento  per  cui  la  servitù 
si  renda  più  gravosa , ma  soltanto  ciò  che  potesse 
alleggerire  il  peso  del  fondo  serviente  ( ^49*  ) 
così  altro  assolutamente  non  gli  resta,  se  non  che  di 
levar  il  letto  dal  muro  serviente  e fabbricarsi  un  muro 


(o)  Et  omnino  sciendum  est,  meliorem  vicini  condilionem  Jiert  ' 
pottty  deleriortm  non  posse.  L.  20,  § 5,  D.  de  S.  P.  R.  < 
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proprio  limitrofo,  il  qnale  porli  H peso  del  suo  li-lloi 
Egli  dunque  lo  fabbrica  ; ricercasi  ora  se  il  diritto 
della  servitù  cessi  senz'altro,  mentr' egli  coll' intra- 
prendere r opera  ha  dato  a divedere  in  un  modo  non 
dubbio,  essere  sparita  qualunque  vantaggio  della  co- 
stituita servitù,  e con  esso  anche  il  requisito  legale? 
Mo  certamente , percliè  le  servitù  rran  si  estinguono 
mediante  la  serafdice  cessazione  dell'  uso,  a meno  cbe 
non  venga  ommesso  per  tulio  il  periodo  di  tempo  sta- 
bilito dalla  legge  ( ^ i479  )•  L'unico  caso  di  ecce- 
zione, sarebbe  quando  venisse  prima  realmente  ri- 
nunziato alla  servitù,  la  qual  cosa  non  si  può  al  certo 
inferire  soltanto  da  quella  fabbrica,  potendo  cambiarsi 
le  circostanze  per  qualche  caso  aecidcutale,  quindi  tornar 
l'epoca  in  cui  Tedificatore  sia  in  situazione  di  poter  cou 
vantaggio  esercitare  di  nuovo  la  servitù  nel  modo  wi- 
ginarisroente  concedutogli^  per  il  qual  caso,  sebbene 
non  Unto  facile  a supporr,  ^li  intendeva  sicuramente 
riservato  il  suo  diritto,  come  in  fatti  gli  è riservato; 
poiché  volendo  riferirsi  ad  una  tacita  rinunzia’,  non 
dee  a senso  del  ^ 863,  considerate  tutte  le  circostanze, 
jàinaner  alcun  ragionevole  fondamento  per  dubitarne. 

▲rt.  CXXI.  Si  è già  motivato,  che  k parte  do- 
nùnante  può  rinunziare  al  diritto  della  servitù,  quindi 
desistere  in  qualunque  epoca  dall’esercizio  di  essa, 
ancorché,  sotto  certo  qual  rapporto,  ridondasse  in  van- 
taggio  della  parte  serviente,  p.  e.  perchè  nel  caso 
delk  servitù  d'  acquidoUo , dessa  profilU  dell'  acqua 
che  scorre.  Questo  diritto  regge  pienamente  anche 
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nel  caso  in  cui  cangiandosi  le  circostanze  cessasse 
qualunque  vantaggio  in  favore  della  parte  dominante, 
c ricadesse  soltanto  in  favore  della  parte  obbligata. 
Cosi  p.  c.  se  fosse  costituita  la  servitù  affermativa 
dello  stillicidio,  il  padrone  del  fondo  dominante  sa- 
rebbe senz'  altro  autorizzato  a far  pssare  di  nuovo 
lo  stillicidio  nel  fondo  proprio,  avendone  egli  stesso 
attualmente  bisogno,  forse  per  inaffiare  un  suo  nuovo 
giardino,  o per  procurare  lo  sgorobramento  del  canale, 
elisegli  ha  intenzione  d’aprire  nel  proprio  fondo, 
per  guidarlo  nel  canale  pubblico  costrutto  di  recente 
davanti  la  sua  casa,  imperciocché  la  servitù  è stata 
costituita  a suo  vantaggio,  quindi  colla  mira  eh*  essa 
sussista  a suo  riguardo , come  un  diritto , a riguardo 
della  parte  tollerante  all'opposto,  come  un  obbligo; 
in  conseguenza  dessa  dovrà  anche  nei  più  tardi  tempi 
essere  trattata  a riguardo  suo  come  un  diritto,  cui  egli 
dev’essere  in  facoltà  di  rinunziare. 
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DEI  SDIGOLI  ARTICOLI 

DEL  QUINTO  CAPITOLO 

intorno  alla  Servitù  di  Stillicidio , 
ed  altre  Servitù  Voggetto  delle  quali 
è V acqua. 


Art.  CXX.II.  M\iguardo  allo  stillicidio  può  darsi  il 
caso,  secondo  il  parere  di  molti,  che  non  si  possa 
distinguere  chi  sia  il  padrone  dominante  •,  che  in 
conseguenza  abbiasi  da  proteggere  F attuale  stato  di 
possesso. 

CXXIII.  Per  dimostrare  F erroneità  di  questa  tuser- 
zione,  convian  metter  in  chiaro  la  non  ancor  dilu- 
cidata idea  della  servitù  di  stillicidio. 

CXXIV.  Distinzione  fra  servitù  affermative  e negative 

CXXV.  I ^ 4^9  contengono  una  duplice  ser~ 

vitù  effermativa,  cioè  lo  stillicidio  semplice , e il  di- 
ritto di  poterlo  far  scolare  a guisa  di  fiume  nel 
fondo  vicino. 

CXXVI.  Onde  poter  determinare  se  quegli  , al  quale 
fu  accordato  il  diritto  di  stillicidio,  sia  in  facoltà 
di  deviarlo  , è da  vedersi , se  il  diritto  di  devia- 


\ 
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tione  sia  un  meizo  aiLitlalo  per  liberarsi  dallo 
stillicidio. 

tìOtXVII.  Ha  luogo  il  caso  del  semplice  stillicidio 
quando  si  concede  al  vicino  soltanto  il  diritto  di 
dare  al  suo  tetto  una  direzione  obbliqua  verso  il  no- 
stro fondo. 

CXXVIII.  Qualora  fosse  stato  accordato  ad  un  edifi- 
co il  diritto  di  stiHicidio  in  generale,  senaa  che 
sia  stata  fitta  venata  menzione  espressa  del  di- 
ritto di  deviazione,  questo  competerà  tuttavia,  qua- 
lora lo  stillicidio  non  potesse  altrimenti  scolare  nel 
vicino  fondo. 

CXXIX.  Nulla  meno  la  raccolta  acqua  non  potrà  ca- 
dere a guisa  di  fumé,  ma  vi  dovrà  essere  condotta 
entro  cannoni  chiusi. 

ex  XX.  Venendo  accordato  il  diritto  di  deviare  tutta 
r acqua  che  fermasi  in  un  edifizio,  s'intende  pro- 
priamente la  deviazione  di  tutto  il  corpo  di  acqua, 
ossia  dei  fluidi. 

CXXXI.  La  servitù  urbana  di  poter  far  passare  i 
fuidi,  non  si  distingue,  nella  cosa  principale,  dalia 
servitù  rustica  dett  acquidotto,  e te  servitù  non  ab- 
bisognano duna  causa  perpetua. 

CXXXIL  II  ^ 4®9i  contempla  propriamente  tata  tri- 
plice servitù. 

CXXXIII.  Conseguenze  di  questo  esame. 

CXXXIV.  È fèdso  che  nei  5J  49®  ® 49*?  trattisi  della 
negativa  servitù  di  stillicidio. 

CXXXV.  Il  \ 49®  > tratta  parimenti  deW  affermativa 
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de\f iasione  dello  stillicitlio  ed  il  § /|<ji  , delF  affer- 
mativa deviazione  dei  Jluidi. 

CXXXVI.  La  differenza  consiste  soltanto,  che  nel  5 
48g  si  tratta  del  diritto  di  condurre  P acqua  dal 
suo  nel  fondo  altrui,  e nei  $$  49*^  ^49'’ 
ritto  di  condurla  dal  fondo  altrui  nel  Jondo  pro- 
prio. 

CXXXVII.  Il  diritto  di  deviazione  dei  fluidi  può,  e- 
gualmente  che  il  diritto  di  derivarli,  procurare  tre 
diverse  specie  di  servitù. 

CXXXVIII.  Giusta  idea  della  servitù  di  stillicidio. 

CXXXIX.  Sebbene  tanto  il  padrone  dello  stillicidio, 
quanto  anche  quegli  che  lo  riceve,  possa  es.'ere  il 
dominante,  si  può  sempre  riconoscere  molto  bene 
quest'  ultimo. 

CXL.  Il  vicino  che  riceve  P acqua  non  può  , qualora 
egli  Pavesse  goduta  da  tempo  immemorabile,  ripor- 
tarsi a verun  acquisito  diritto. 

ex  LI.  In  generale,  nel  dubbio  , si  ritiene  pel  domi- 
nante quegli  che  fa  passar  P acqua  nel  fondo  altrui. 

CXLII.  La  circostanza  che  quegli  il  quale  fa  passar 
P acqua  nel  fondo  altrui  non  abbia  sostenute  le 
spese  di  conservazione  dei  cannoni  e canali  , non 
porta  seco  la  conseguenza  ch'egli  sia  da  risguardarsi 
per  la  parte  obbligata. 

CXLIII.  Ond’ esaurire  i più  difficili  quesiti  che  ri- 
sguardano  la  materia  delle  servitù,  si  passa  a trat- 
tarne tre  delle  più  importanti. 
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ED  ALTRE  SERVITÙ 
L'OGGETTO  DELLE  QUALI  È L’ACQUA 

CAPITOLO  QUINTO 


Ari.  CXXII.  J.ntorno  alla  servitù  di  stillicidio 
potrebbe  però  nascere  una  singolare  quistione,  non 
tanto  facile  a immaginarsi  riguardo  alle  altre  servitù, 
imperocché  la  servitù  di  stillicidio  è in  sé  stessa  d’in- 
dole tale,  che  quegli  che  riceve  l’acqua  può  essere 
sibbene  la  parte  dominante  che  la  serviente,  secondo 
che  il  riceverla,  le  ridonda  in  vantaggio  o in  aggra- 
vio, la  qual  circostanza  non  può  aver  luogo  nel  li- 
altre  servitù , che  hanno  per  oggetto  1’  immissione  n 
la  introduzione  di  qualche  cosa.  Quegli  p.  e.  nel  di 
cui  edifizio  sono  immesse  le  travi  del  vicino , non 
potrà  essere  mai  supposto  il  dominante , poiché , di 
regola , tutte  le  immissioni  o introduzioni , tranne 
quella  dell’acqua,  debbono  riuscire  gravose  al  vicino. 
Cosa  sarà  dunque  di  ragione  se , sussistendo  la  ser- 
vitù dello  stillicidio,  si  verificasse  la  circostanza,  che, 
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come  molti  vogliono , non  si  potesse  con  tutta  ccr> 
tezsa  determinare,  quale  dei  due  proprietarj  di  fondo 
sia  da  considerarsi  pel  dominante  ? Il  contratto  di 
costituzione  andò  smarrito  , e non  fu  registrato  nei 
libri  pubblici  (a)  , nè  si  può  nemmeno  dalle  circo- 
stanze desumere  nulla',  perché  l' epoca  della  costitu- 
zione , conseguentemente  il  primitivo  modo  d’  eserci- 
zio, il  quale,  a seconda  delle  circostanze,  potrebbe  of- 
frire qualche  dilucidazione  ( $$  5o3  ),  eccede  la 

memoria  d'uomo  vivente^  lo  scolo  dell'acqua  piova- 
na si  effettua  in  guisa , che  quella  che  si  raduna 
nello  spazio  del  cortile  d'una  casa,  scorre  in  quella 
vicina  mediante  un  cannone  il  quale  viene  mante- 
nuto da  cadaun  proprietario  sul  fondo  suo^  altronde 
l’acqua  ha  procurato  tempre  a chi  la  deviò,  il  van- 
taggio di  liberarsene , ed  a quegli  che  la  ricevette , 
quello  di  servirsene  onde  inaffiare  il  suo  orto  ^ ora 
però  cessa  da  una  parte  o dall'altra  sifiàtto  vantag- 
gio; la  prima  p.  e.  ha  bisogno  dell’  acqua  per  con- 
durla nel  suo  canale  all’  altra  viceversa  più  non  oc- 
corre, perchè  sul  luogo  dell’orto  vuol  fabbricare  una 

(a)  Potrei  teiorre  robhiotione  , che  siccome  il  j 4^i  dice  che 
tl  diritto  reale  di  servitù  sulle  cose  immolili  e generalmente  su 
quegli  oggetti  che  sono  inscritti  nei  libri  puMdieis  si  può  acffuisHtre 
soltanto  mediante  imserimome  ne'Ubri  medesimi^  euche  nei  prcsc^ 
poeto  »io  Doa  iusiùU  alcun  diriUo  reale,  che  in  coiueguenu,  )ier 
lo  (Deno  ad  ogni  mutaiioae  di  pouesso,  abbia  ad  estinguersi  il  mero 
diritto  personale;  io  proverò  tuttavia  nell'alt.  CLXI,  che  le  servilìs 
che  <!  fmi  Uno  mediante  un  edifìiio  costituiscono  la  qnatìtS  d'  na 
iliriua  reale,  sema  bisegno  di  veraaa  iascriaioae. 
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tasa  , per  cui,  o die  quella  vuol  (rallencr  l’an|ua 
piorniia  nel  suo  coiTile,  o die  vuol  questa  impedirne 
e vietarne  l'ordinario  ingresso.  Come  si  potrà  in  tal 
caso  decidere  in  via  di  diritto?  Parerebbe  a primo 
aspetto  die  non  potesse  aver  luogo  verun  camliia- 
mcnto  nel  consueto  esercizio,  che  in  conseguenza  una 
parte  non  possa  trattenere  il  corso  dell'acqua,  e l’altra 
abbia  di  continuo  a riceverla  , poiché  la  supposizione 
delia  servitù  milita  ugualmente  ìii  favore  dei  due 
proprietarj  , per  cui  il  giudice  dovrebbe  proteggere 
l’attuale  tranquillo  possesso,  nè  la  sua  sentenza  po- 
trebbe essere  d' altro  tenore , se  non  che  : possedete 
come  possedete  ( pvssideatis  uti  possidetit  ) ( $ SSg, 
853  ).  Ma  tale  non  sarà,  uè  potrà  essere  la  decisione. 

Art.  CXXIII.  A fine  di  giustificare  debitamente 
quest'asserzione,  rendesi  prima  di  lutto  necessario 
mettere  in  chiaro  1’  idea  delia  servitù  di  stillicidio 
che  non  è stata  ancora  dei  tutto  dilucidata.  ‘Noi  ab- 
biamo nel  Codice  cinque  che  trattano  di  questa 
servitù,  cioè  il  4”5,  4/®»  4®9>  49®»  ® 49’’  All’ ar- 
ticolo sesto  del  ^ 4?^»  menzione  di  questa 

servitù  colle  seguenti  parole:  di  dirigere  lo  stillicidio 
sul  fondo  altrui.  Con  ciò,  e più  ancora  coll’  ultimo 
periodo  dell’ anzidetto  $ che  dice  per  queste  e simili 
servitù  urbane  il  possessore  di'  una  cosa  ha  il  di- 
ritto di  fare  sul  fondo  del  vicino  ciò  che  da  que- 
sto dev'  essere  tollerato,  viene  dichiaralo  roaiiifesta- 
mente  che  questa  è una  servitù  afierroativa.  Io  lo 
qui  dunque  avvertire,  attesa  una  importante  illa- 
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«ione  , die  questo  ^ fa  consistere  il  carattere  di  una 
servitù  affermativa  nel  potersi,  in  virtù  di  essa,  d’in- 
traprendere qualche  cosa  sul  fondo  d’  un  terza. 
Ove  dunque  trovasi  tale  qualità  , non  vi  può  essere 
che  una  servitù  affermativa , nia  non  una  negativa. 
Nel  ^ si  tratta  pure  della  servitù  di  stillicidio, 
pc'rò  soltanto  di  quella  negativa , come  si  raucc^lie 
evidentemente  dalla  introduzione  del  paragrafo:  In 
JbrzM  delle  altre  servitù  urbane  il  possessore  del 
fondo  serviente  è obbligato  di  tralasciare  alcuna  cosa 
che  altrimenti  avrebbe  avuto  diritto  di  farei)  (fueste 
sono:  di  non  deviare  lo  stillicidio  della  propria  casa 
dal  fondo  del  vicino,  a cui  può  esser  utile  per  irri- 
gare il  suo  orto , o per  empiere  la  sua  cisterna , o 
per  altro  oggetto.  Da  ciò  risulta  al  tempo  stesso, 
che  la  legge  ripone  la  sostanza  d’  una  servitù  nega- 
tiva non  già  nell’essere  autorizzato  a qualche  eserci- 
zio nel  fondo  altrui , ma  soltanto  a proibire  ad  un 
padrone  di  fondo  ciò  di’ egli  sarebbe  altrimenti  in 
diritto  d’esercitare. 

Art.  GXXIV.  La  servitù  affermativa  distinguesì 
dunque  dalla  negativa  da  ciò , che  la  prima  ha  per 
base  un  diritto  d’esercizio  per  la  parte  dominante, 
che  l’ altra  invece  ha  per  base  un  diritto  proibitivo 
per  la  parte  dominante,  ed  un  obbligo  d' oromissione 
polla  serviente  , che  in  conseguenza,  affinchè  queste 
servitù  procurino  il  bramato  vantaggio,  la  parte  do- 
iniiianle  può  nella  prima  essere  attiva  sul  fondo  al- 
trui, nella  seconda  invece  , acquista  il  diritto  che  la 
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psrle  obbligala  non  possa  esercitare  un  determinato 
diritto  che  le  compete  in  forca  della  liberti  natura- 
le; quindi  non  si  può  nemmeno  figurarsi  il  caso,  che 
il  proprietario  d’una  serTitù  negativa  possa  essere  in 
facoltà  d'intraprendere  qualsivoglia  fatto  sopra  il  fondo 
serviente  (a). 

Art.  CXXV.  Ora  dimandasi  di  quale  servitù  si 
parli  nel  489»  49®»  49'  ’ ^ evidentissimo  che  il 
primo  tratta  della  stessa  servitù  affermativa  delia  quale 
si  fa  menzione  nel  ^ 4?8,  mentre  desso  usa  le  espres- 
sioni medesime,  a differenza  eh'  egli  indica  simulta- 
neamente i diritti  della  parte  dominante  e gli  obbli- 
ghi che  le  incombono.  Chi  ha  il  diritto  di  stillicidio 
può.,  dice  egli,  Jar  scolare  liberamente  o per  mezzo 
di  canali,  P acqua  piovana  sul  tetto  altrui',  può  an- 
che erger  più  in  alto  il  proprio  tetto-,  deve  però  di- 
sporre in  modo  da  non  rendere  con  ciò  la  servitù 
più  gravosa.  Ha  del  pari  P obbligo  di  Jar  levare 
a suo  tempo  le  nevi  abbondanti,  e conservare  anche 
i canali  destinati  allo  scolo.  Ora  come  si  chiama  la 
servitù  descritta  nel  § 489  ^ nel  47^7 

È d'  uopo  distinguere  fra  molti  casi.  Se  1'  acqua 
scola  dal  nostro  tetto  diretto  verso  e sopra  il  fondo 


(a)  Qaett’asunione  lì  conferma  io  latte  le  lerriiù  contemplale 
dal  § 4761  mentre  le  mi  compete  a fronte  del  mio  ricino  il  diritto 
ch'egli  non  posta  erger  pìii  in  allo  la  tua  casa,  abbassarla,  togliermi 
b inee  ed  il  prospetto,  non  si  polri  giammai  supporre  che  io,  o il 

ricino  abbia,  in  fona  della  costituita  serrilii  da  intraprendere  qual- 
che cosa.  • 
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vicino  , conseguentemente  da  sé  medesima  in  fon» 
della  sua  posiaione  naturale  e senta  bisogno  di  arti- 
ficiale direzione , sul  tetto  o nella  corte  del  vicino  , 
questa  s puramente  l' affermativa  servitù  di  stillicidio 
( seivilus  affermativa  itillicidii  );  nia  se  quest'  acqua 
non  può  altrimenti  entrare  nel  fondo  vicino  a meno 
che  non  vi  sia  condotta  col  m<szo  di  canali  che  noi 
collochiamo  al  nostro  tetto  rivolto  fois'  anche,  non 
verso  il  cortile  del  vicino  , ma  verso  il  nostro  pro- 
prio, questa  è la  servitù  aflcrmatira  di  poter  deviare 
lo  stillicidio  ( seivitus  stilliddii  aatcrtendi  ),  o piut- 
tosto, siccome  l’acqua  piovana  non  cade  sopra  il  fondo 
vicino  a goccie , ma  raccolta  insieme , o liberamente 
o rinchiusa  dentro  cannoni,  desse  è l' affermativa  ser- 
* vilù  di  poter  deviare  le  nostre  gronde  in  massa  sopra  il 

fondo  vicino,  {seivitus  Jluminis  averterteli)  (o),  e questa 
è la  servitù  contemplata  dai  tfy 5 e 4^9*  ^ 
vero  il  Codice  non  la  veruna  espressa  distinzione 
della  prima  specie  di  servitù  di  stillicidio  affermativa 
in  quello  stretto  senso  eh’  io  l'ho  presa,  e si  do- 
vrebbe tuttavia  ritenerla  contenuta  nell’ introduzio- 
ne del  $ 4^9  i modo  però  il  Codice  non 

la  esclude  dal  novero  delle  servitù , poiché  il  nostro 
legislatore  non  ha  voluto,  come  si  esprime  chiara- 
mente a rapo  dei  J5  47^  e Ifyy,  individuare  tutte  le 
servitù,  ma  solo  le  principali.  Or  dunque  s’egli  an- 

(ti)  lkigu»rilo  A pcuprieUrio  <iei  ConJo  serficale  cberìccrer*c» 
qii4.,  chianu*i  iie^  prime)  c«*o  f^r^itus  stii/icidìi  frcipiendiì  wcl  *t- 
culliti  iiiveci'  Jiuminis  iteipUnUi. 
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Boterà  la  dcTiatioDe  dello  atillicidio  Ira  le  servitù,  egli 
ha  eoo  ciò  compreso  anche  lo  stillicidio  semplice,  per- 
chè il  più  comprende  sempre  il  nieno^egli  non  avrebbe 
nè  pure  potato  escluderlo,  poiché  desso  nella  vita  ci- 
vile è assai  più  frequente  che  non  la  deviasione  del 
medesimo,  mentre  è cosa  assai  più  comune  che  l'ac- 
qua piovana  scoli  da  un  tetto  in  quello  o nella  corte 
del  vicina,  e molto  più  insolita  che  l'acqua  raccolta 
in  canali  venga  a guisa  di  fiume  rovesciata  saU'altrui 
fondo. 

Ma  si  potrebbe  forse  oppormi  che  il  padrone 
dello  stillicidio  semplice  sembri  avere  anche  un  diritto 
alla  deviazione  dell’  acqua  con  canali , c che  queste 
due  servitù  non  possano  per  ciò  essere  separate  l' una 
dall’altra,  ma  debbansi  considerare  come  un'identica  ser- 
vitù perchè  il  $ 4^9  csprint^i  diritto 

di  stillicidio, può  far  scolare  liberamente  o per  me%to 
di  canali  V actpta  piovana  sul  tetto  altrui.  Ma  questo 
^ non  è che  una  dilucidazione  della  sesta  servitù  men- 
zionata al  ^ 47^1  siccome  dessa  è ivi  descrìtta  in 
modo  che  consiste  nel  diritto  di  dirigere  lo  slillioidio 
sul  fondo  altrui,  per  conseguenza  il  legìslalore  pre- 
suppone, che  sia  stato  accordato  il  diritte  di  deviar 
lo  stillicidio  , così  non  dee  recar  meraviglia  che  nel 
^ 4^9  venga  accordata  parte  dominante , in  forza  del 
costituitole  diritto  di  deviazione,  la  facoltà  di  fàr  scolare 
l'acqua  piovana  liberamente,  o mediante  canali  sull*  al- 
trui tetta  Se  dunque  non  è stato  realmente  accordato 
al  vicino  il  diritto  di  deviazione,  può , di  regola,  la* 
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•dar  scolar  l’acqua  piovana  soltanto  a goccie,ma  non 
mai  radunarla  in  canali  c condurla  in  massa  nel  vicU 
no  fondo  49*  )• 

Art.  GXXVI.  Quando  si  potrà  dunque  risguar* 
dare  come  realmente  conceduto  il  diritto  di  deviare 
lo  stillicidio?  Dovrà  forse  venire  fatta  nel  contralto 
menzione  espressa  del  diritto  di  potar  deviar  l’acqua, 
o quale  dei  due  diritti  sarà  da  considerarsi  per  confe- 
rito, quando  venga  accordato  il  diritto  di  stillicidio 
soltanto  con  espressioni  generiche?  Conviene  por  mente 
all’oggetto  al  quale  viene  concesso  il  diritto  di  stilli- 
cidio 47^1  474)’  Poiché  quello  aoltaoto  e niun  al- 
tro può  essere  risguardato  pel  fondo  dominante  474 
Quando  adunque  non  venga  accordato  al  vicino  alcun 
altro  diritto  se  non  che  quello  di  collocare  uno  dei 
suoi  tetti  verso  il  nostro  fondo  in  guis^  , che  l’ ac- 
qua piovana  di  esso  cader  possa  a goccie  sul  nostro 
tetto  o nel  nostro  cortile,  egli  è autorizzato  soltanto  a 
ciò,  ma  nqn  assolutamente  a raccoglier!^  iii  un  cana- 
le, e lasciarla  precipitare  nel  fondo  serviente  od  a con- 
durvela  in  continui  condotti.  Mentre  non  si  sa  veder 
alcuna  ragione  per  cpi  egli  potesse  ciò  fare , non  vo- 
lendo egli  se  non  che  liberarsi  dell’  acqua  piovana  cd 
ottenendo  anche  interamente  il  suo  scopo  , quando  essa 
cada  a gronde.  Anzi  col  costruire  delle  opere , egli 
non  incontrerebbe  clic  spese  superflue,  e diverrebbe 
al  vicino  più  gravoso  di  quello  che  occorre,  poiché 
l’acqua  che  cade  a goccie,  lascia  dopo  di  sé  tracce  di 
poco  rilievo,  dova  all’opposto  quella  che  vien  fatta 
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scolare  in  massa , abbisogna  di  un’  apposita  fossa  , la 
di  cui  conservazione  e sgombramenlo  sono  congiunti 
con  spese.  £ sebbene  queste  debbano  a senso  del 
^ 4^^  sostenersi  da  chi  ha  il  diritto,  nullameno  la 
parto  serviente  è sottoposta  alla  molestia  di  dover 
prevenir  sempre  la  parte  dominante  del  bisogno  della 
riparazione , e di  permetterle  l’ingresso  nel  circuito 
della  sua  proprietà , ciocché  è al  certo  contrario  allo 
spirito  della  legge,  perchè  a termini  del  ^ 49‘  > 
proprietario  del  fondo  dominante  è obbligato  a dimi- 
nuire il  peso  del  fondo  serviente. 

A.rt.  GX.XVII.  Dal  fin  qui  detto  risulta , che  la 
parte  dominante  in  un  tal  caso  acquista  soltanto  la 
quarta  servitù  menzionata  al  ^ 4?^  ì (li  fabbricare  un 
tetto  sopra  lo  spazio  d’area  del  vicino,  ed  il  diritto 
poi  dello  stillicidio  semplice  lo  acquista  per  una  ne- 
cessità di  diritto , essendo  quello  una  conseguenza  ne- 
cessaria della  posizione  accordata  al  suo  tetto.  Non 
sarà  per  altro  autorizzata  in  alcun  evento  a radunare 
1’  acqua^che  scola  dagli  altri  tetti  diretti  verso  il  soo 
proprio  cortile , e farla  passare  ugualmente  nel  fondo 
altrui  , la  qual  facoltà  non  può  desumersi  da  un  eon- 
tratto  di  questo  tenore:  tu  puoi  dare  al  tuo  tetto  una 
direaione  obbliqua  verso  il  mio  Jbndo,  oppure,  io 
concedo  il  diritto  di  stillicidio  al  tetto  da  costruirsi 
verso  la  mia  parte,  poiché  io  ho  avuto  con  ciò  ri- 
guardo unicamente  a ricevere  nel  mio  fondo  quell’  ac- 
qua , che  deve  scolarvi  da  sé  medesima  in  forza  di 
tale  direzione,  cd  il  mio  fondo  è divenuto  quindi 
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aer*ienle  solo  rispetto  a quell'  acqua , e non  a to- 
run*  altra. 

Art.  CXX.VIIL  Qualora  però  il  diritto  di  stiU 
licidio  ?enga  contemporaneamente  accordato  riguarda 
a tetti  tali  che  per  la  loro  naturale  posisione  l’ acqua 
piovana  non  possa  cadere  a gronde  nel  fondo  altrui , 
la  qual  cosa  verificasi  quasi  sempre,  quando  questa 
servitù  vien  accordata  in  generale  ad  un  edifisio  (a), 
il  possessore  della  servitù  sarà  assolutamente  autoris* 
zato  a riunire  lo  stillicidio  in  canali , o ad  attivare 
altre  opere  opportune  per  deviarla.  Imperocché  il  di* 
ritto  allo  scopo,  accorda  eziandio  il  diritto  ai  mezzi 
adattati  4^9 r 49 > ^ toog),  dal  che  ne  viene,  che 
essendo  costituita  la  servitù  di  stillicidio , può  compe* 
lere  il  diritto  di  condurla , ancorclrè  non  sia  stato  e-i 
spressa  mente  conceduto  (b). 

Art.  CXXTX.  Del  resto  è hen  evidente  che  se 
l'acqua  piovana  vien  condotta  da  continuati  canali  da 
tetto  in  tetto , non  è permesso  di  far  piombare  l' ac- 
qua a guisa  di  fiume  sul  tetto  o nella  corte  della  parte 
serviente , perchè  con  ciò  verrebbe  danneggiato  il  letto 
ed  escavato  il  terreno;  l' acqua  dovrà  quindi  essere  sem- 


(<i)  Venendo  accontalo  qneilo  dtritie  ad  nna  casa  in  generale , 
ai  polli  condurre  nel  fondo  aerviente  I’  acqua  piovana  di  tulli  i talli 
per  qnanlo  d<itanti  aieno,  poiché  il  diritto  che  ai  accorda  ad  un 
lutto,  compete  eziandio  alle  aiogote  parti. 

(è)  L.  IO,  D.  dt  ttrv.  /..  ao,  $ i,  dt  S.  P.  V.  L.  i5,de  S.  P. 
A-  !>•  I,  $ I,  3,  4'  pvf.  />.  i3  , $ i,  de  utufr.  le$.  L. 

3.  ^ 5,  de  a^u-  juet. 
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pi^  condotta  abbasso  dentro  cannoni  chiusi  poiché  il 
peso  del  fondo  serviente  dev'essere  diminuito  pef 
quanto  il  comporta  F indole  ed  il  fine  della  co- 
stituzione ( 49*  > *^4  )’  P^*'  ancbe  il  $ 4^9 1 il 

quale  acoorda  il  diritto  di  collocare  dei  canali , ag-> 
giugno  questa  restrisione  : ma  dovrà  prendere  dispo* 
altioni  tali,  affinchè  là  servitk  non  divenga  perciò  pià 
gravosa. 

Art.  CXXX.  Se  venisse  accordato  al  vicino  in 
generale  il  diritto  di  condurre  con  cannoni  o canali 
nel  fondo  limitrofo  quell'acqua  che  si  raduna  nel  suo 
cortile,  daremo  ancora  sempre  a questo  diritto  il  nome 
di  stillicidio?  Secondo  il  tenore  dei  49<*  49*» 

nonché  delia  chiosa  in  margine,  prerebbe  di  s),  ma 
stando  a rigore,  ciò  non  regge,  poiché  lo  stillicidio, 
in  istrelto  senso  indica  solamente  l'acqua  prodotta 
dalla  pioggia  o dalle  nevi  che  scola  dal  letto;  la  prima 
invece  consiste,  o per  lo  meno  può  consistere,  non 
solo  in  quell’acqua  piovana  scolata  dal  tetto,  ma  e- 
siandio  in  quella  caduta  immediatamente  sul  suolo, 
ed  in  pri  tempo  anche  in  quell'acqua  che  si  tersa 
negli  scolato] , o che  scorre  da  un  fonte.  La  tera  de- 
nominazione di  questa  servitù  sarebbe  pinllosto:  devia- 
mone della  massa  delF  acqua  ( serviHts-  Jluminis  a- 
Vertendi  ) ovvero  in  lingua  legale , ed  a termini  del 
5 47^,  art.  q.  La  servitù  di  versare  o far  passare  le 
cose  fluide  sul  fondo  del  vicino. 

Art.  CXXXI.  La  servitù  urbana  di  deviare  i llui* 
di  distinguesi  dunque  dalla  servitù  rustica  dell’acqui- 
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dolio  mcnEÌonala  nei  4?7  ^ 497  5 propriamenle 
nel  solo  nontc.  Mentre,  sia  che  l’ acqua  venga  condolU 
a vantaggio  dell’economia  rurale,  o d’una  casa  d’ a^ 
hitazioue  (S  474)>  è sempre  l’acqua  1’  oggetto  della 
deviazione^  e quantunque  nel  primo  caso  il  corso  del- 
l’acqua abbia  ordinariamente  una  causa  perpetua,  cioè 
una  sorgente,  da  cui  esce  in  conseguenza  senza  inter- 
ruzione , e nel  secondo  caso  all’opposto  l’acqua  si  for- 
mi d'ordinario  solo  di  tempo  in  tempo  , sia  per  le 
pioggie,  o col  versamento  negli  scolato],  può  nulla 
meno  il  corso  déll’acqua  in  ambedue  le  servitù  esser 
anche  di  qualità  inversa:  pi  c.  in  una  servitù  urba- 
na, se  l’acqua  proviene  da  una  fontana,  e in'  una  ser- 
vitù rustica,  se  vien  raccolta  l’acqua  piovana,  c ciò 
anzi  senza  pregiudizio  della  natura  delle  due  servitù, 
poiciiè  la  nostra  legge  non  richiede  come  la  Romana, 
qual  naturale  o ben  anche  essenziale  proprietà  dell’ ac- 
quidotlo,  che  abbia  per  base  una  causa  perpetua. 
Questa  idea  ha  però  bisogno  di  una  prova , ed  a tal 
effetto  è mestieri  indagare  prima  di  tutto  il  senso  che 
vi  attribuiscono  i civilisti.  La  regola  giuridica  è di 
questo  tenore  : omnes  servitutes  praediorum  perpetuai 
causai  habere  debent.  Jj,  28  , D.  de  S.  P.  D.  Ora 
se  la  causa  fondamentale  della  servitù , vale  a dire 
quell’oggetto,  d’onde  derivar  dee  il  divisato  vantag- 
gio al  fondo  dominante , è da  ritenersi , ne  risulta 
che  quell’  oggetto  dev'essere  l’ opera  della  natura  pro- 
duttrice del  tutto,  poiché  soltanto  questa  agisce  con- 
tinuamente secondo  le  sue  invariabili  leggi , sebbene 
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Ulvoltà  interrolte,  conte  p.  e.  nelle  pioggic.  Ciò  cU« 
dunque  deve  effettuarsi  soltanto  dall'opera  utnana > 
non  può  formar  oggetto  di  seivìtù.  Che  sia  questo  il 
senso  applicato  dagli  antichi  Romani  alla  surriferita 
regola , emerge  chiaro  da  molti  passi  di  legge,  c prin<‘ 
bipalmente  dalla  succitata  legge  ov'è  detto  contempo- 
raneamente; foramen  in  meo  pariele  conclavis  vel  tri- 
diniii)  quod  esset  proluendi  pavimenti  causa , id  ncque 
Jlumenesse,  ncque  tempore  acquiti  placuit.  Hoc  ila  ve- 
rum  est,  si  in  eum  locum  nihil  ex  coelo  aquae  veniat  : 
ncque  enim  perpetuam  causam  habet , quod  manujll. 
jitquodex  coelo  cadit,  et  si  non  assidue Jit,  ex  naturali 
tamen  causa  Jit , et  ideo  perpetuo  Jieri  existiinatur. 
Et  ideo  ncque  ex  lacu,  ncque  ex  stagno  concedi 
"aquae  ductus  poiest  -,  stillicidii  quoque  imniitfendi 
haluralis  et  perpetua  causa  esse  debet.  Cosi  dice  pure 
la  Z/.  I,  $ 5,  D.  de  aq.  quot  et  aesli  nulla  alia  aqua 
duci  potest,  nisi  quae  perennis  est",  parimenti  la  L.  k. 
^ l^,  de  fante  ; hoc  inlerdictum  de  cisterna  non  com- 
petit , nam  cisterna  non  /label  perpetuam  causam , nec 
vivam  aquam.  Ex  quo  apparet,  in  bis  omnibus  exi- 
gendum  , ut  viva  acqua  sii  cisternae  aulem  imbribus 
concipiuntur.  In  colai  modo  giudicavano  gli  antichi, 
c ciò  semplicemente  per  la  ragione  , che , riguardo  alle 
servitù  , il  fondo  dominante  dev'essere  consideralo  pel 
subbielto,  il  serviente  , per  Toggello  ( art.  LXV  ); 
Essi  ne  inferivano,  vale  a dire,  che  appunto  per  ciò  la 
causa  fondamentale  per  cui  il  primo  fondo  dev'essere 
risguardalo  qual  subbietto  del  diritto,  sia  da  ricercarsi 
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nella  qualità  naturale  del  fondo  serriente  medesimo  \ 
e non  in  cose  apposite  che  giaciono  fuori  del  fondo  (o)^ 
conseguentemente,  p.  e.  che  la  servitù  d'acquidotto  pos- 
sa sussistere  solo  allorquando  abbia  per  alimento  acqua 
viva,  o per  lo  meno  acqua  piovana  , o se  te  ne  fosse 
qualche  altra  simile,  debba  essa  scorrere  secondo  la  sua 
naturale  posizione  bensì  per  meno  di  condenti,  can- 
noni o canali , ma  non  già  essere  spinta  in  alto  cott 
trombe  od  altre  macchine  idrauliche.  Jj.  2,  D.  com- 
mun.  praed.  È però  evidente  che  questo  raziocinio  urta 
contro  la  filosofia  del  diritto.  Imperocché  la  regola  che 
il  fondo  dominante  sia  da  risguardarsi  come  subbietto, 
ed  all'opposto  come  oggetto  il  fondo  serviente,  deve  la 
sua  origine  soltanto  al  riflesso , che  qualora  nuli'  altro 
sia  stato  convenuto , chi  ha  il  diritto , dee  limitare  it 
godimento  della  servitù  al  vantaggio  del  suo  fendo,  ed 
anzi  ad  un  vantaggio  tale  che  possa  procusare,  giusta 
la  sua  qualità , il  fondo  serviente , senza  poter  preten- 
dere dal  proprietario  di  esso  che  faccia  degK  sforzi 
onde  promoverlo.  Ciò  significa  con  ahri  termini:  che  la 
parte>dominante  non  dee  immaginarsi,  d'avere,  in  for- 
za della  servitù,  un  diritto  per  la  sua  persona,  senza  ri- 
guardo al  fondo  proprio,  oppure  d'avere  non  sedo  acqui- 
stato un  diritto  sopra  il  fondo  serviente,  ma  al  tempo 
stesso  anche  a prestazioni  personali  per  parte  del  proprie- 
tario del  medesimo^  essa  deve  anzi  riflettere,  che  la 
parte  serviente  coll' aver  soltanto  dichiarato  di  accordare 


(a)  Vrg|»t  il  Magaizino  di  Uogd.  Lib.  3,  pag.  34 1. 
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quaUiroglia  serTÌtù  sul  proprio  fondo  in  favore  del  (ba- 
do vicino,  desia  lia  in  cotal  modo  voluto  concedere  so- 
lamente tanto  vantaggio  quanto  potrà  essere  necessario 
a supplire  al  bisogno  del  fondo  dominante,  senca  vo- 
ler già  impegnarsi  c»lla  propria  persona  a promuovere 
sifiàtlo  vantaggio.  Da  ciò  dunque  non  risulta  nulla  più, 
se  non  che,  ote  mtnehioo  concerti  espressi , contraste- 
rebbe contro  l’indole  naturale  della  servitù  , volendo 
pretendere  degli  sfoni  dalla  parte  serviente.  Ma  non 
ne  viene  assolutamente  di  conseguensa  che  non  n po- 
trebbero pattuire  delle  servitù  colle  quali  venisse  accor- 
dato il  godimento  cf  un  vantaggio  tale  che  non  abbia 
una  causa  perpetua , quindi  non  naturale  , come  p.  e. 
die  non  potrebbe  essere  costituita  la  servitù  d’accjui- 
dotlo  sopra  un'  acqua  che  deriva  per  qualsivoglia  causa 
da  nn  edifizio , oppure  da  un’acqua  viva , la  quale 
debba  però  venir  inalzata  col  mezzo  di  macchine^  o 
ùaalmente  da  uno  stagno  die  non  abbia  sorgente  (ò), 
da  una  palude,  o da  uoa  cisterna.  È bensì  vero  die 
in  questi  e simili  altri  casi  può  sovente  il  divisato 
vantaggio  , o venir  - protratto  a una  futura  indeter- 
minata epoca , oppure  che  non  si  possa  altrineoli 
consegnirlo  die  colia  mano  d’ uomo,  u possa  fors'anctie 
facilmente  esaurirsi  per  effetto  cl’un  uso  eccessivo,  per 
conseguenza  si  fa  cesi  dipendere  da  drcostanze  vacii- 
lanli  l’ordinaria  qualità  delle  servitù  prediali,  vaie  a 
dire  quella,  die  un  fondo  debba  conliiiaamenle  servire 


(4)  L.  9,  D,  de  S-  P.  R. 
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bìTaltrò;  ma  la  parte  dominante  può  attendere 
poca  die  dipende  da  cìrcostanEe  accidentali,  oassumeLé 
essa  medesima  il  carico  dei  necessari  mezai  , oppurd 
accollarli  in  via  di  contratto  alla  parte  serviente  , e 
limitar  l'uso  , giusta  la  qualità  della  cosa  soggetta) 
malgrado  tutto  ciò  non  contrasta,  nè  può  contrastare 
colla  sostanza  delle  servitù , il  farsi  costituire  i men- 
zionati od  altri  slmili  diritti  limitati  dalla  qualità  dellà 
cosa  serviente;  poiché  la  sana  ragione  suggerisce  a 
chiunque , che  la  sostanza  d’un  diritto  non  può  già  di- 
struggersi per  non  essersi  congiunti  tutti  quei  van- 
taggi ch'esistono  nel  senso  astratto  del  medesimo.  Ud 
proprietario  per  quanto  limitato  che  lo  sia,  rimane 
tuttavia  sempre  proprietario.  Può  quindi  una  servitù 
procurare  vantaggio  anche  soltanto  sotto  certe  presuji- 
posizioni  , dessa  occuperà  sempre  il  suo  luogo  fra  lè 
servitù,  mentre  noi  vi  scopriamo  ancor  sempre  ciò  che 
qualifica  la  servitù,  cioè  che  un  proprietario  possa  sod- 
disfare al  bisogno  del  suo  fondo  a peso  d'  un  fondo* 
altrui  ancorché  con  dei  sacrifizi , oppur  solo  di  tem* 
po  in  tempo , o fors'  anche  soltanto  > scarsamente^ 
Gii  stessi  Romani  coll’andare  del  tempo  concepirono* 
questa  idea  derivante  dalla  natura  intrinseca  delle  aer-t 
'zitù;  imperocché  il  potere  accordava  finalmente  la 
sua  protezione  a quelle  servitù  che  non  erano  fon- 
date In  una  causa  perpetua,  quindi  non  naturale  (c). 
Che’  secondo  il  Codice  nostro  non  si  possa  pretendere 


/■)  Selle  L.  a , P.  commun.  proti.  leggeii:  Dt  aqm  per  rotairi 
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uoa  causa  perpetua  qual  esclusiva  condizione  onde  co* 
stituire  Talidamente  una  servitù  ^ si  può  desumerlo  da 
ciò,  che  il  nostro  legislatore  ha  dedotte  tutte  le  rcla* 
zioni  di  diritto  interamente  dalle  idee  affatto  naturali  i 
di  cadauna  istituzione  legale  perfezionata  mediante  il 
consorzio  civile,  e combinate  intimamente  col  modo  dt> 
pensare  del  popolo.  Quindi  non  è nè  men  da  supporsi 
che  il  nostro  legislatore  non  abbia  voluto  proteggere 
anche  queste  servitù  che  procurano  soltanto  un  van« 
taggio  temporaneo,  o che  facilmente  si  esaurisce,  o in 
fine  un  vantaggio  tale  che,  per  riportarlo  occorrano  de*  ‘ 
gli  sforzi.  I 4?^  ^ 4^^  ) sciolgono  qualunque  dubbio 
che  potesse  in  proposito  insorgere,  mentre  il  primo  an- 
novera fra  le  servitù  anche  quelle,  in  forza  delle  quali 
si  possono  versarci  fluidi  nel  fondo  del  vicino, e l'altro 
permette  la  costituzione  persino  di  quelle  servitù,  per 
le  quali  il  proprietario  del  fondo  serviente  assume 
una  obbligazione  personale.  Che  però  in  quest'  ultimo 
caso  sia  da  applicarsi  alla  servitù  il  nome  d' irregolare 
è incontrastabile,  pokliè  il  ^ 4?^  i limita  la  qualità 
naturale  d'una  servitù  soltanto  alle  tolleranze,  cd 

lolltnJa  ex  Jlamìne  , vel  liaurlenàa , veX  si  <juls  servltutem  easlello 
imposnerù , quidam  daiilaveranl , ne  liaee  servitulès  non  essent. 
Sed  reseripto  imperatoris  jimtonini  ad  Tuliamtm  ad/ieititr  • Hat 
servitus  non  ealuit,  si  samen  hoc  le  gè  comparavit , teu  alio  quo- 
cumque  tegisimo  modo  sibi  hoc  jus  odquisivit,  tuendum  esse  eam 
qui  hoc  jus  possidet.  La.  L.  9,  D.  de  S.  P.  R.  dice  ioollrc:  ser- 
vittts  aqtiae  ducendae  oel  hattriendae , nisi  ex  capile  , vel  ex  fonie 
eonstitui  non  poteri-,  hodie  tamen  esc  quoeumqne  loco  eonstitu 
salci. 
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oiuissioni.  Io  dico  la  naturale  e non  già  V esseniiate 
qualità , perché  il  ^ , dichiara  espressamente  che 

il  possessore  d’ una  cosa  serviente  non  è,  soltanto  di 
regola,  obbligato  a far  qualche  cosa.  La  sostanza  d’una 
servitù  viene  però  da  noi  qualificata  puramente  dalla 
circostanza , che  un  costituito  diritto  è d'indole  tale  f 
ohe  un  fondo  viene  perciò  a ritrarre  vantaggio  dal* 
r altro,  ed  è tutt'uno,  se  una  parte  o 1’  altra  assume 
delle  prestazioni  personali. 

Art.  CX&XII.  Il  risultata  delia  premessa  analisi 
fa  vedere  che  nasce,  non  una  sola,  ma  una  triplice  ser^ 
vitù  affermativa,  cioè 

a ) la  semplice  servitù  di  stillicidio,  il  di  cui  van- 
taggio, non  ricliiede  verno  apparecchio  per  deviarlo 
è ) la  deviazione  dello  stillicidio,  e quella 
c ) di  versare  o di  far  passare  i fluidi  che  si  for- 
mano parte  dall'acqua  piovana,  parte  d'altre  acque. 
Fra  la  seconda  e terza,  si  potrebbe  collocare  anche 
quella  di  condur  l’acqua  piovana  in  generale,  vale 
a dire  quell’  acqua  o che  non  è mai  caduta  da  un  tetto, 
o se  lo  è,  di' è già  caduta  in  terra.  È manifesto,  che 
queste  servitù,  rispetto  all'estensione  del  diritto,  si 
distinguono  l’una  dall’altra,  imperocché  nella  prima 
si  può  lasciar  semplicemente  scolare  nella  vicina  corte 
l’acqua  che  cade  dal  tetto ^ nella  seconda  può  con- 
dursi nel  fondo  altrui  quella  stessa  acqua  , e nella 
terza  tutta  quella  che  si  forma  dentro  il  nostro  cir- 
cuito , e nella  servitù  intermedia  finalmente  tutta 
l'acqua  piovana,  in  qualsivoglia  modo  radunatasi  wl 
nostro  fondo- 
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Art.  CXXXIII.  Mediante  questa  anaTìsi  cbc  po- 
trebbe forse  a taluno  sembrar  perdersi  in  cose  di  niun 
conto  I cosa  si  è poi  fatto  onde  illustrare  la  dottrina 
pella  seryitù?  Un  quesito  di  questa  sorte,  parmi,  non 
dorrebbe  proporsi  mai  \ poiché  se  le  istituxioni  Iemali 
vengono  esattamente  dinotate,  e rigorosamente  sepa- 
rate r una  dall'altra  mediante  le  loro  estremità, 
l'utile  che  se  ne  ritrae,  è sempre  considerabile  per 
la  vita  pratico-giuridica,  perchè  appunto  così  si  clas- 
sifica con  accuratezza  l’estensione  del  diritto,  eh*  à 
costituito  sotto  espressioni  diverse.  Kel  presente  raso 
si  ottiene  al  tempo  stesso  un  assai  importante  van- 
taggio sotto  il  rapporto  teorico,  poiché  i 49*’  ° 
491  vengono  perciò  a ricevere  un  senso  tutt' affatto 
diverso  da  quello  che  venne  loro  fin’ adesso  attri- 
buito. 

Art.  CXXXIV.  Di  quale  servitù  tratteranno  or 
dunque  i testé  menzionati  paragrafi?  L’opinione  gene- 
rale é che  parlino  della  servitù  negativa  dello  stillici- 
dio (a),  ma  analizzando  minutamente  la  cosa,  ciò  non 
si  verificherà^  poiché  una  servitù  negativa  consiste, 
come  si  é dimostrato  di  sopra  (art.  CXXV.  ) esclusi- 
vamente nel  diritto  proibitivo  che  compete  ad  alcuno 
verso  un  proprietario  di  fondo,  di  far  che  ommetta 
qualche  cosa  che  altrimenti  sarebbe  in  diritto  di  fare 
( § 4?^  )*  Quindi,  se  sussiste  veramente  una  negativa 


(a)  VeggMi  il  Comm.  di  Zeillcr , osiemziooe  lena  al  490  •' 
491  ; come  pure  il  Comm.  di  Scheidicioj  ai  $§  «tetti. 
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cervitA , la  pàcte  obbligata  dee  contenersi  pssWa  , e 
la  parte  arenie  il  diritto  non  può  essere  in  Tema 
caso  attiva  nel  fondo  servienlc  poiché , come  potrebbe 
ciò  reggere,  te  «pialuiique  esercizio  in  un  fondo  al. 
Imi  distrugge  l’ idea  della  servitù  negativa,  e contras- 
segna quella  d' una  affermativa?  Si  esamini  ora  la  ser- 
vitù descritta  ai  § 49**  ® 49*  > ® vedrà  la  parte 
dominante  sul  fondo  che  serve  in  quella  stessa  attività, 
come  nella  servitù  rustica  del  aojuidotto  ( § 477>  ^ ) 
poiché  desso  , nel  caso  del  ^ 49**  > conduce  l’ acqua 
piovana  e nel  caso  del  ^ 4f*  * fluidi  del  fondo  vi- 
cino nel  suo  proprio.  A tal’ uopo  essa  dee  quindi 
intraprendere  qualche  fatto  nel  fondo  altrai , cioè  a 
termini  del  ^ 49**  sostenere  le  spese  dei  canali  e dei 
vasi  destinati  allo  scolo  dell’acqua , e a termini  del 
^49*)  anche  a misura  del  bisogno  scavar  fosse  e 
canali  a proprie  spese;  i primi  probabilmente  quando 
egli  voglia  condurre  nel  proprio  fondo  l’acqua  pio- 
vana del  tetto  serviente,  gli  altri,  quando  voglia  con- 
durvi l’acqua  piovana  caduta  dai  tetto,  o immedia- 
tamente nella  corte  del  vicino,  o qualsivogNa  altra 
acqua  procedente  da  uno  scolatojo  o da  un  edifizio 
di  manifatture.  Non  essendosi  ancor  mai  dubitato  che 
la  servitù  rustica  dell’  acquidotto  non  sia  affermati- 
va  ( ^ 477  )»  P***"  valere  anche  in  me- 

rito alle  due  servitù  urbane  eonlemplote  dai  preac- 
cennati due  perché  si|'verificano  gl’identici  con- 
trassegni che . classificano  la  servitù  affermativa.  Clio 
poi  il  legislatore  presupponga  che  tutti  t menzionati 
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ppparccclij  vengano  dalla  parte  dominante  messi  in 
opera  nel  fondo  altrui,  e non  nel  proprio,  se  Io  infe- 
risce da  ciò  , che  sarebbe  inconseguente  , se  il  I^s- 
lalore  nel  trattare  una  servitù  volesse  stabilire  delle 
disposizioni  circa  la  facoltà  che  compete  alla  parte  do- 
minante sopra  il  suo  proprio  fondo.  Mentre  questa 
facoltà  è una  conseguenza  del  diritto  di-  proprietà  che 
gli  appartiene,  e lo  si  vede  perfettamente  trattato 
nel  capitolo  del  diritto  di  proprietà,  ed  anai  al  ^ 36a 
ove  unicamente  spetta.  Il  diritto  di  una  servitù  af- 
fermativa, al  contrarlo,  accorda  un  diritto  d’ esercizio 
nel  fondo  altrui^  quindi  un  metodo  conseguente  ri- 
chiede, che  venga  bensì  del  pari  accuratamente  deter- 
minala l’estensione  d’ogni  servitù,  e in  conseguensa 
anche  le  linee  dei  diritti  subalterni  che  nascono 
dalla  medesima  , secondo  le  sue  diverse  suddivisioni , 
solo  però  in  quanto  vengono  esercitate  sopra  un 
fondo  altrui,  e che  sono  quindi  un  vero  effetto  del 
diritto  reale  di  servitù. 

Art.  GXXXY.  È dunque  posto  fuori  d’ogni 
dubbio  che  i due  ripetuti  paragrafi  non  trattano  dello 
stillicidio  negativo,  ma  ugualmente  di  una  servitù  af. 
formativa.  Resta  solo  a vedersi  di  quale?  A parer  mio 
nel  primo  trattasi  parimenti  del  diritto  affermativo 
di  deviare  lo  stillicidio;  nel  secondo  poi  del  diritto 
affermativo  di  deviare  le  cose Jltùde\  e lo  sostengo 
anzi  senza  tema  che  mi  si  opponga  non  essere  ciò  am- 
missibile a motivo  che  la  glosa  in  margine  al  g 489 
esprime  letteralmente  « Diritto  di  stillicidio,  « quindi 
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cbe  questo  ^ tratti  dello  stillicidio  affennatÌTO,  e sic- 
come i due  successivi  paragrafi  non  si  trovano  sotto 
la  medesima  chiosa  in  margine,  ma  sono  monili  della 
glosa  apposita  n Diritto  di  condurre  P aajua  jno- 
vatia  »,  ne  risulti  manifestamente,  che  detti  paragrafi 
trattano  dello  stillicidio  negativo,  come  quello  in  cui 
non  si  possa  trattenere  lo  stillicidio  proprio,  ma  si 
debba  lasciarlo  scolare  nel  fondo  vicino.  In  fatti  que- 
sto nrebbe  1’  unico  argoromiio  die  sì  potrebbe  ad- 
durre contro  la  mia  opinione.  Ma  le  proposisioni  : 
io  ho  il  diritto  di  deviare  T aajua  piovana^  ed  io 
ho  il  diritto  di  prmbirti  che  tu  non  devii  il  tuo  stil- 
licidio dal  mio  Jbndo,  significano  forse  Io  stesso?  Non 
cade  piuttosto  solt' occhio  che  la  prima  proposisione 
indica  soltanto  una  proposisione  affermativa , l'altra 
al  contrario , una  negativa , la  quale  peraltro  manca 
nel  S 490  e 491  ? 

Art.  CKX.XVI.  Si  potrebbe  fone  rinfacciarmi  es- 
servi l'apparenza  ch'io  volessi  colla  mia  asserzione  che 
in  tutti  e tre  i paragrafi  venga  trattata  la  medesima 
servitù  affermativa,  accagionare  il  Codice  d' un  palmare 
difetto,  dando  esso , colle  glose  in  margine  a divedere 
che  ha  voluto  trattare  di  due  diverse  servitù,  e non 
d'una  identica.  Se  questo  rimprovero  fosse  fondalo, 
mi  sarei  reso  colpevole  d'una  presunzione  da  cui  io 
sono  molto  lontano,  sapendo  benissimo  che  i compi- 
latori del  Codice  procedettero  in  generale,  e così  anche 
rispetto  all'  oggetto  in  discorso , con  un'  acutezza  d' in- 
gegno tale,  che  manca  perfino  nelle  opere  de'  migliori 
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miiwti.  L' affermati  ra 'iervUù  di  poter  deviare  to 
atilScidio,  o U corpo  di  esao  come  pure  tottà  > fluidi 
in  generale , può  auuiatefe  io  doppia  niaulcra , o oome 
diritto-  di  doriar  T acqua , o di  fari»  renjre.  La  pria» 
sMaiste  quando  nò  £kicìo  cou&rire  iJ  diriUo  di  poter 
condurre  la  massa  della  mia  acqua  piovana  o dà  altri 
fluidi  nel  fèudo  akruiy  f altra  irweee  quando  il  ricino 
ottiene  da  me  il  diritte  dì  poter  condurre  nei  tuo  fondu 
quelle  qualità  di  acqua  ebe  n trovano  sul  naia  (a).  Log* 
gami  or  attentamente  lutti  tre  i paragrafi,  nè  potrenu>» 
mano  di  non  con  rincorsi  dia  il  ^ 4^  parlo  del  diletto 
di  deviazione  ; ed  i 49<^49'<  diritto  di  far 
venire  le  mentovata  specie  di  acqua , maasimamqnle 
se  n vt^lia  gettare  uno  sguardo  sopra  la.  servitù  ru- 
stica dell'  aequìdottn.  Desaa  è nel  Gxlice  trattala  affatto 
nell'istesso  modo,  poiché  il  ^ diritto  di 

deviare  o condurre  F acqua  e cosi  il  § 497  i 
ha  il  diritto  di  derivare  F acqua  dal  fondo  altrui 
nel  proprio,  a di  condurla  dal  proprio  ngl.  fynda 
altrui.  Del  recto  che  quest'uUima  servitù  non  ai»  ne- 
gativa , ma  affermativa,  risulta  dèlia  circostanza,  ch*essa 

■ (a»)  he  ttiUicMlio  umpiice  à-  eiviiuc  de  quevlo  gtodnio,  paicltù 
•iccwBc  io  em  i^ceqoa  Mota  net  victuc  Ceod»  Moaa  kijcgaa  ik al- 
esa'ofrta  per  «Isvierla,  e fenaa  akc  la  parla  oha-la  rka«e.>ia  (ansia, 
oodc  aver  P ac^oa  , aal'  Mtnpreadere  quaieha  aoa  ucHomJo alleni, 
n»  vtes»  cIm  acoordaailori  al  viriaa  db-  diiàHo  lopmdt  qutfo , 1* 
iarviie  ligoardo  a lè  noa  paò-  piè  «opponi  aasa.  rÙavmatiTa  , me 
nupre  come  uoa  narils.  nagativa  , ami.  per  qoelia  Bedeuma  dc- 
•crilta  alTullimo  articolo  del  J 47^- 

>4 
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non  consiste  già  in  una  semplice  omissione  da  canto 
della  parte  serrienle^  ma  al  tempo  stesso  nella  tcAW-- 
ranza  di  ciò  che  la  parte  dominante  intraprende  su\>' 
Taltnii  fondo  per  procurare  lo  scolo  dell’acqua,  p.  e. 
mediante  il  collocamento  de’ cannoni,  de’ canali  e si- 
mili (b). 

Egli  à perciò  che  la  legge  esprime  questa  serritù 
in  una  proposizione  affermativa , e non  in  una  ne- 
gativa, ciocché  avrebbe  certamente  avuto  luogo  se  si 
trattasse  realmente  d’una  servitù  negativa.  Dove  sarà 
dunque  quel  giureconsulto,  il  quale  riguardi  come 
una  servitù  negativa  il  diritto  di  condurre  a sè  del- 
l’acqua da  uno  steguo  altrui?  Come  potrebbe  in  con- 
seguenza essere  una  servitù  negativa' quella  di  far  ve- 
nir nei  suo  proprio  fondo  l’ acqua  piovana  da  una  vi- 
cina casa  l . . ■ . r ■ 

(A)  £ ben  vero  che  Id  rcrvienle  deve  Inllsciare  tallo  ciò  che 
|K>lrebbc  render  vino  reterenki  della  tervilii  , rome  p.  e.  lo  alTaP' 
pare  i condotti  o cannoni.  Ma  quest'  obbligo  d'omiaiione  trovali 
in  tutte  le  lervilii  aOenuative,  quindi  anche  nella  presente  conte 
nella  lervitù  rustica  dell' acquiJollo  , senza  che  poua  perciò  pro- 
durre alcuna  mutazione  nel  carattere  di  essa,  imperocché  si  può 
suppone  una  servitù  negativa  solo  allorquando  la  acrvilù  cooiitla 
in  una  mera  omiasiooe,  e non  anche  aimullaneamenle  nell'  esercizio 
d'  un  diritto  dall' una,  e nella  tolleranza  dall'altra  parte.  Appnnlo 
per  questo  le  zerritù  negativa  di  stillicidio  menzionata  al  $ 4?^  zna- 
aisté  nella  ina  pura  forma  solo  allorebè  il  vicino  si  obbliga  a non 
deviare  dal  mio  fondo  quello  stillicidio  che  fin'ora  senza  appositi 
mezzi , e per  mero  effetto  ddU  sua  Datatale  poaiùooe , è scolalo 
pri  mio  fondo.  - • 
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All.  CXXXVU.  la  lutti  e tre  i paragrafi  Irallasi 
dunque  di  servitù  affermative.  Tutta  la  differenza  coiir 
•iste  nel  subbietlo  del  dominante  ^ poiché  nel  caso  dc4 
^ 4^9  è il  dominante  il  padrone  dell' acqui)  elle  la 
devia,  e nei  casi  dei  5$  49<>  ^ 49<  ^ quegli  chi)  con- 

duce l’bcqua  altrui  nel  fondo  proprio.  Da.  ciò  ne  visite, 
che,  siccome  nel  caso  in  cui  si  supponga  possessore 
della  servitù  il  proprietario  dell'  acqua  > io  lio  Svi- 
luppalo tre  servitù  urbane  affermative,  (Art.  CXXXII), 
cioè  lo  stillicidio  semplice,  la  deviaiione.  dell'acqua 
piovana,  e la  deviazione  delle  cose  fluide  (a),  per  con- 
seguenza anche  nel  caso  in  cui.  si  voglia  supporre  per 


(a)  Se  >i  eMminaiio  molli  passi  Ji  legge  che  Irosaiisi  nel  Coilice 
romano  inlomo  alio  atillicidio,  si  potrebbero  dedurre  aocor.molle  di 
qucslescnilii, mentre:  i.” Nella  L.  17,$  3 dig.  de  S.  P.  U.  vita  lalU 
meniiooe  della  servi  Ui  ttUlicidii  excipiendi,  vel  siiecipiendi,  e questo 
è lo  stillicidio  semplice.  a.°  Nella  /.  18  de  S.  P.  V,  ì.  q.  ti  S. 
vinJ.  I.  16  eod.,  l.  8 qaem  S.  orniti.^  I.  i,$  yjdeaqu.eta^.  piu»,  aro,, 
ai  fa  cenno  della  servitù  tlillieìdii  immillendi,  e questo  è il  diritto 
di  deviazione  dello  stillicidio.  3.v  in  l.  ao  deS,  P.  U.  parlasi  dejure 
ttUlicidium  projiciendi,  diritto  che  consiste  o nella  facoltà  di  spor- 
ger innanzi  il  doccione  delle  gromle  nella  colonna  d' ari  ■ ilei  vicino, 
oppnee  di  fabbricare  il  letto  in  direzione  obliqua  sopra  lo  spazio 
d'arià  dei  vicioo:  perù  la  prima  facoltà  non  è propriantenla  cke 
un  ramo  della  seconda  servirù,  e la  seconda  specie  produce  atta  vera 
servitù,  cioè  la  quarta  descritta  al  ^ ^7^'  Finalmente,  4'’  ttejla  L. 
16  epram.  praed.ti  atinovera  anche  la  Kt^Winlilìicidium  ndversut 
etierum  habendi.  Tullavia,  sebbene  C.  T/iomnsiiis  in  diss.  de 
ter»,  elilllcidii  § 3q,  vaglia  ricguardare  tale  diritto  come  una  spe- 
cie particolare  di  servitù,  non  si  può  negare,  cb.g  questo  nott'S.ia 
altrimenti  che  il  semplice  slillitidio  aOcrnuUro, 
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dominante  quegK  dhe  ricet«  l'acqOa  n«d  suo  Condo, 
liastcr  debbono  altreflknto  O|[liposfe  serTÌtù.  E t(<n  j[>ri'- 
ida  di  tutto  t^tta  lo  sfSIHcidìo  negativo,  il  quale 
condiste  irei  diritto  di  prtribiie  al  vicino  di  deviare  dal 
Snio  fondo  Io  Sfilltcidk)  cfaè  per  III  sua  oattirile  pori- 
alone  vi  ÌM:olh  da  tè  liiedcsimo  senza  Verun  condotto  ( $ 
4;6,  la  ). 

Soltlinto  qaesto  stiIRcIdrò  negàlivb  6 fh  birfiléii 
còiraÈfèribatiSre’,  ‘mentre  k il  vièido  'inr  aèCdtdlk  Ori 
diritto  sopra  un’acqria  che  cade  da  éè  ttrideiiirih , pèt’ 
cui , bade  riceverla , non  bo  Biso^o  d'inttapifritidritb 
blcuria  cosa  di  fistio  nel  foiidb  tèrViénte , Il  cdnèediMb 
diritto  non  consiste  in  un  esercizio  dal  mio  canto,  e 
nella  tolleranza  dall' altro,  ma  unicamente  in  un  di- 
ritto a me  competente  di  proibire  aH'oltro  di  fare 
'tolto  ciò  ' cbc  pÒtrebbe  interèomperc  il  cóMiietò  CoMo. 
111.  ‘ ìc  altre  due  servitù  oppòste,  cioè  ài  far  veniie 
r acqua  piovana  e le  cote  Jluide  , sono  da  considerarsi 
afleirinatire  perchè  si  premette  die  queste  specie  d’Oe- 
qua,  boa  pòssario  kcolar  nel  mio  fondo  seniri  Popeiri 
di  mezzi  adattati , i quali  àbbisògnano  di  tempo  fa 
tempo  di  riparazione , c spurgo , e eh'  io  sia  quindi 
autorizzato  ad  un  esercizio  nel  Ibndo  allMii. 

Ma  ti  potrebbe  obbibUatriii , che  siccome  ghtsfa 
lo  "spirito  dèi  ^ 4^5  in  armonìa  col  ^ 4/^i  ópjpóde 
alla  servitù  affermativa  di  far  passare  io  stillidàio  nel 
fondo  altrui^  la  negativa  servitù  di  non  deviare  lo 
stiUkidio  della 'propria  casa  dal  fondo  del  vieino, 
de  bbasi' pariménte  òpporrc  anche  alla  sCivitù  éffertOa- 
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li  va  di  fur  passare  F acqiM  piovana  /e  cose  A^iàc 
ntilfaadf»  altrui  t la  servilù  negoliv^  di  non  devii^re 
racijua  pipfv^aa  ed  i fluidi  ilei  proprio Jondp  da  quello 
del  vicino.  Questa  obbiezione  debbe  essere  consideiala 
con  particolare  aUeiizioine,  essendo  aclattatissiuaa  onde 
penetrare  più  profondamente  nell’ intrinseca  so^tailzif 
delle  seri itù,c  conoscere  come  coniviene  la  proprietà  na- 
turale particolare  delle  servitù  afferqiativc  e negative. 
^ una  idea  onninamente  falsa  che  si  possa  co^titnire 
tanto  la  servitù  negativa  di  npn  deviare  1*  acqua  pio- 
vana y quanto  quella  delle  co^e  fluide.  La  seppnda  npn 
può  a^^lutamentp  epipe  tale  ^ e^ce  cos|^uita , pereb^ 
p>tlo  epse  .fluide  non  può  intenderai  Tc>;òn’a(^^a 
acepie  da  aò  m?dc^ima , o jn  upmtnpi^  ' 

un'acqua  piovana  o viva:  pif  spltan|o  quell’ ^cqn‘< 
mpdiante  la  mano  d’ uqmini  vien , portata  in  u)i  luogo 
deterininato  per  un  eprtp  uso,  cpipf  sjjrebbc  qegli  edi- 
pei di  manifatlufe  e nelle  fucine j^niu4>  dopo  l’usp 
faltope , Kola  di  nuovo  liberafuentf,  e piu  couseguepaf 
ai  fcqripa  e pasta  dal  fopdo  ttlpefiofc  in  fl4ò)lo,  cl^e 
giare  infcriorntfnte.  È necessario  presupporre  unos|^> 
po  libero  non  impedito,  ,ppifhè  la  supppsifiqne  ,dff 
jo^sai  «ndn  fioitdurla,  distpj^jgp  Tide^  (jfryjtp 

negaMw»  {’efisienaa  di  t#li  qpprc  tfatii- 

ralmente  necessario  che  o l’unoo  l’altro  dei  proprietarj 
di  fondu  intraprendesse  qualche  cosa  nel  fondo  altrui. 
Da  ciò  nasoereb^  manHìntasnentc  una  sentltù  aflèrma- 
tiva,  cioè  o quella  dj|  cl|TÌave  le  cose  fluide«  o di  farle 
venire.  Se  dunque  .^otfp  qnsfs  flipdif ,, s’intende  lytp’K'ir 
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qua  tale  clic  vicn  trasportala  in  un  luo^  dalle  mani 
d’  ùoino,  quindi  scola  liberamente  , la  menzionata  ser* 
vilù  ncgalira  potrebbe  consistere  nell’essere  un  pro- 
prietario di  fondo  obbligalo  soltanto  ad  intraprendere 
certi  fatti  in  modo  positivo  a vantaggio  del  fondo 
vicino.  £ dunque  evidente,  clic  anche  in  questo  caso 
si  tratterebbe,  non  d' una  servitù  negativa  , la  quale 
non  può  consistere  che  nella  omissione  dal  lato  della 
parte  serviente,  ma  bensì  d' una  affermativa,  anzi 
d'nna  servitù  irregolare,  perché  si  verrebbero  a pre- 
tendere dalla  parte  stessa  delle  prestazioni  personali 
( art.  GXXXI  ).  Mi  si  verrà  da  sè  a persuadersi  pie- 
namente della  giustezza  della  mia  opinione , quando 
si  ponderi  il  modo  col  quale  può  aver  origine  una 
tale  servitù.  S'io  voglio  concbiudere  un  contralto  , 
che  il  vicino  non  trattenga  dal  mio  fondo  le  cose 
fluide  del  suo,  è d’uopo  supporre  che  desse  o siano 
peraltro  colate  nel’ mio  fbndo,  oppure  che  no.  Nel 
primo  caso  notisi  può  ritenere  al  tri  mentì,  se  non  che 
il  vicino  vi  sia  stato  autorizzato  in  forza  d’una  ser- 
vitù affermativa , poiché  il  far  passare  in  un  fondo 
altrui  un'acqua  raccoltasi  fla  sè  medesima,  qualific.-i 
una  servitù  (&}.  Se  dunque  il  vicino  non  dee  più 
per  l’avvenire  trattenere  quest’  acqua  , trattasi  appunto 


(£)  Idemfue  ait,  tt  ex  tuperiore  in  inferiora  non  aqnam,  non 
juid  aliud  immilli  licer,  in  sito  enim  olii  haclenut  facere  licei , 
^nalenus  nihil  in  alienum  immillai,  fami  aalem,  tieni  aquae, 
ette  immittionem,  L.  8,  <f.  § 5 ti  terv.  vindic. 
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della  cessatione  della  serviu'i  precedente , e dell’ori- 
gine d’una  |iuo*a,  mentre  la  parte  serviente  viene 
a stare  in  luogo  della  dominante.  Se  si  cpnsidera  di- 
ritto cd  obbligo  l’uno  a fronte  dell’  altro,  si  rerifica 
<]uiiidi,  sotto  l'aspetto  legale  , il  secondo  pr^pposto 
caso , vale  a dire , che  quelle  cose  fluide  ' non  scola- 
rono fin  ora  nel  mio  fondo^  perchè  un'acqua  ch’in 
sono  costretto  a ricevere , esclude  qualunque  diritto 
sopra  di  essa,  ed  in  quanto  alla  sfera  de’  miei  diritti, 
è lo  stesso  come  se  uon  esistesse  ; conseguentemente 
la  vera  conveneione  consiste  nel  far  che  il  vicino  fac- 
cia pei  tratto  successivo  versare  o scolare  quei  fluidi 
che  per  l’ addietro  non  entravano  nel  mio  fondo 
che  per  lo  meno  egli  non  era  obbligato  a dirigen^,  - 
in  guisa  che  non  possano  sfuggire  al  mio  fondo.  È 
chiaro  che  si  vieu  cosi  a pretendere  una  servitù  afler- 
mativa. 

Per  ciò  die  concerne  la  servitù  negativa  di  non 
deviare  l’acqua  piovana,  si  può  veramente  costituirla, 
ma  è falso  eh' essa,  in  vero  senso  giuridico,  sia  in 
antitesi  colla  servitù  afikrmativa  di  poter  far  passare 
T acqua  piovana  nel  fondo  altrui.  Onde  provare  que- 
sta opinione  convien  prima  di  tutto  esaminare  quan- 
do si  possa  realmente  supporre  l’ esistenza  ^i  tale 
servitù  negativa  ? ITe  avremo  per  unico  risultato , 
che  questo  caso  può  darsi  allora  soltanto  che  la  po- 
sizione reciproca  de'  firadi  sia  d’ indole  tale  che 
r acqua  piovana  di  sua  natura , p.  e.  perché  un  fondo 
è più  alto  dell’ altro , ' possa  da  sé  medesima  quindi 
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senza  opere  apposite^  dat  primo  nel  secondo,  od  il 
proprietario  del  fondo  nperiore  si  oU>ii||a  a non  rat- 
tenere  quell’  acqua,  o adoperarla  per  le  mm  occorresse, 
raa  a lasciarla  aeolare  lilieramcnte  anolie  in  or  renine, 
poiciié  la  sostanza  d’uiia  serritù  negativa  consiste,  ri- 
j^nardo  al  domiiMnte,  com’esprime  l’ intredusieno  dei 
^4?^  ^ soltanto  in  un  diritto  proibitivo  di- 

retto contro  il  possessore  del  Sondo  serviente,  cioè 
rf  omelterB  ciò  che  come  proprietario  avrebbe  al- 
trimenti diritto  di  fare.  Tosto  die  dunque  la  parlo 
dominante  avesse,  aude  conseguire  il  divisato  scopo, 
ad  inlraprendere  qualche  cosa  sul  fondo  serviente,  v. 
g.  collocare  condotti  o fare  altre  opere,  la  oonservasione 
delle  qsali  incombesse  anciie  cadusiramente  ad  essa 

< 483 , 487,  48»s  49®  ® 49'  )>  non  « puh  P*ò 

parlare  di  arrvìld  virgativa , ma  solloalo  affermativa^ 
mentre  ai  pretende  pur  evidentemente  un  esercizio  da 
una  prie,  ed  uaa  toUerania  dall' altra.  Per  tal  modo 
si  ràen  già  a stabilire  la  base  d’uoa  servitù  afferma- 
tira, carne)  chiararaonte  pronuncia  la  chiusa  del  5 4?^>® 
4’intradueione  del  ^ 48^  1 mentre  il  dato  caratteristico 
di  «na  servitù  viene  diaototo  templioemenle  con  ciò, 
ohe  Oli  proprietario  di  .fondo  acquista  il  diritto  d' in- 
trapienden:  qualche  fatto  io  quello  del  suo  vicino  , 
« ohe  questi  dee  tollerarlo.  Oca  la  servitù  negativa 
di  non  deviavo  1’  acquo  piovana  dello  propria  casa 
dal  fondo  del  viaino,  snsaisle  veramente  solo  nel 
caau  dm  1*  acqua  sooli  da  aè  medesima  tonai,  ve- 
run  messo  apposito  nói  foido  doeminante^  è anco 
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efìdente  cli«  non  si  può  ra?visare  in  aMitesi  con 
essa,  alcnna  «erriln  affermatira,  ma  soltanto  il  prO' 
prielarìo  nel  godimento  della  libertà  naturale  die  gli 
compete  in  TÙrtà  del  diritto  dh  propriotò.  Questi  (a 
uso  o dell’acqua  die  si  raccoglie  snl  suo  fondo  da  sé 
stessa,  p.  e.  della  pioggia  o clic  scaturisce  da  soUen- 
ranee  sorgenti  , a suo  poprio  rantaggio,  oppure  i*ab< 
bondono  al  suo  corso  naturale.  {1  proprietà  rio  del  fondo 
inferiore  non  può  nemmeno  in  quest’  ultimo  caso  ag- 
gravarsi dell’ingretso  dell'scqua  , poiché  vi  penetra 
non  per  effetto  d’opera  umana,  ma  bensì  di  legge 
naturale , e l’ impedirlo  non  può  quindi  essere  dorere 
dei  vicino  (c). 


(e)  UlpÌMMi  dice  ncUa  /.  i , 5 J^-  07.  tt  <ujtta  plitv.  are. 

Seat^er  ir^riorem  mperiori  servirti  hoc  ineammodum  matura- 
iitar  fati  iaftriarem  ofram  a taperiore,  eott^ntari^ue  deitrt 
cum  alia  commodo.  Sicmt  eaim  omnia  piaguitado  ttrrae  ad  eum 
deottrrii,  ila  etiam  atjìàoe  iacommadum  ad  eum  dejluere.  Paolo 
dàce  inoline  io  L a io  pr.  tad.  t.  la  somma  trio  suol,  per  foae 
iafteior  loeus  suptriori  seroit  : Itx,  aalura  loci.,  etiuslas ^ gttae 
semper  prò  lago  habetur^  miaueadarum  scUieet  litimm  oaasa.  Da 
<àò  aisuba  ck  i Roraaaii  parliroae  dal  ponto  di  aisla  che  il  fonile 
in&riore  f«w>e  per  icrvilà  obUi^eto  e quello  nilanlo  lupciiormcnK- 
Ciò  peraltro  erlereUie  co  arre  U lìlMofia  del  diritto.  Dnlla  posizioae 
de’faadi  ai  può  solteete  coaohintlcre,  che  il  propridario  del  fondo 
inforian  non  pcturipBianiaf|[CaTaIotaBalivocheneifoodoivpernire 
non  a'  intraprendono  delle  opere  alte  ad  impedita  lo  aceio  deU'arqea  ; 
àmptfaecbò  eokada  egli  Tpicpt  prclcntiose  a aiffiitte  opere,  egli 
eerrdita  mai  ed  empni  eoa  aertilli  affcnnaliee  lopre  il  fondo 
che  giece  aeperioneeote.  Mabca  però  tolto  ciò  ab*  potrebbe  eote- 


Digiteed  by  Google 


38l  D E t.  L A S E n T I X u’ 

• La  premessa  consideratione  apre  all'  occhio  in- 
dagatore una  veduta  di  non  poca  impOrtansa  , cioè 
che  siccofne  il  diritto  d’eserciaio  e quello  proibitivo 
competenti  verso  l’altrui  proprietà)  non  sono  già  di- 
ritti opposti,  ma  diritti  diversi  , i quali  reggono  assai 
bene  l’uno  accanto  all’ altro,  e possono  in  cooseguenaa 
appartenere  senza  contraddizione  alcuna  ad  un  mede- 
simo subbietto , così  anche  una  servitù  negativa  non 
ha  per  antitesi  una  servitù  afiermati va,  ma  unicamente 
l’illimitata  libertà  naturale  del  padrone  del  fondo 

ristare  ■ ronchiutlere  «lalL  semplice  sUuazioDe  dei  fooU^  che  U 
proprìeUrio  del  fondo  inferiore  sia  obbligato  a ricevere  quelPacqua 
in  forza  d'un  dirillo  competente  al  suo  vicino,  quindi  in  fona  d'  una 
servitù,  mentre  la  sana  ragione  c'  insegna  non  poter  nascere  asso* 
lotamenie  alcun  ' diritto  sopra  Paltrui  proprietà , e in  consegoenaa 
veruna  servitù  allrimenli  che  mediante  la  volontà  del  proprietario. 
Che  i>oi  la  circostanaa  se  si  riceve  l'acqna  in  forza  d'una  aervitù, 
o solo  in  forza  della  posizione  naturale  in  cui  Irovansi  respettiva- 
niente  i fondi,  costituisca  una  essenziale  differenza,  è cosa  affatto 
evidente;  poiché  nel  primo  caso  ti  è costretti  ad  accoglier  l'acqua, 
nel  secondo  si  può  difendersi  daU'iogresso  della  medesima,  p.  e., 
escavando  una  fossa,  o er^ndo  un  muro  afBpclié  dessa  prenda  il 
silfi  corso  intorno  al  nostro  fondo,  senza  cararii  se  possa  da  qual* 
rhe  lato  entrare  ancor  nel  fondo  del  vicino  che  si  estendesse  più 
abbasso,  mentre  non  farebbe  che  ricever  ancora  l’ acqua  sua  pro- 
pria, nè  potrebbe  egli  obbligarci  a riceverla  che  qualora  foaae  in 
grado  di  provarci  che  noi  gli  abbiamo  coilituita  una  aervìiù.  Del 
resto  che  le  leggi  possano  per  questo  caso  pronuoctare  una  servitii, 
è fuor  d'ognì  dubbio;  solo  che  in  lai  caao  non  deest  già  dichiarare 
come  fondamento  della  medesima  il  diritto  della  ragiona,  tna  la  vo> 
lontà  del  legidatore. 
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serviente  (il),  'consistendo  quella  soltanto  nel  diritto 
di  vietare  ai  proprietario  d' un  fondo  ciò  che  alfi  i~ 
meriti  sarebbe  stato  in  diritto  di Jìtre  ; idea  la  di  cui 
giustezza  si  verifica  appunto  per  ciò  in  tutte  le  servitù 
negative  espresse  nel  § Per  la  ragione  quindi 
che  cailaun  proprietario  di  fondo  , come  lio  provato 
agli  art.  XXXIV  , e XXXV  , è autorizzato  ad  abbas- 
sare o ad  erger  più  in  alto  il  suo  ediGzio , ed  a 
togliere  in  conseguenza  ai  vicini  la  luce , I’  aria 
ed  il  prospetto  , ed  egualmente  a prevalersi  del 
propiio  stillicidio,  i vicini  si  fanno  promettere  queste 
servitù  negative,  vale  a dire  l’obbiign  che  il  pro- 
piietario  non  farà  uso  di  tali  diritti  della  ^libertà  na- 
turale. Da  quanto  si  è discusso  potrà  ognuno  certa- 
mente convincersi  esser  falso,  che  la  duodecima  ser- 
vitù menzionata  al  ^ ^ stillicidio 

negativo  sia  in  opposizione  colla  sesta  servitù  affer- 
mativa espressa  nel  5 4?^  dirigere  lo  stillicidio  sul 
fondo  altrui,  mentre,  come  ho  provato,  non  si  può 
mai  opporre  ad  una  servitù  negativa  che  la  soia  li- 
bertà naturale  del  pos.scssore  del  fondo  (e). 

(ri)  >on  li  può  ilunquc  ugu.ilnicnle  ut  una  servii ii  afTernialiva 
opporne  uni  negativa,  ma  soltanto  la  libertà  naturale  ilei  proprie- 
IStio  del  fondo. 

(e)  Ciò  vale  anrhe  sotto  certo  rapporto  per  le  servitù  che  s«s- 
sislevano,  giusta  il  diritto  Romano,  altitir  toitendi  et  nonudtcndr, 
prospectut  et  ne  prospeetui  officìatnr  e simili,  le  quali 'potevano 
benissimo  siinislere  Tona  accanto  all'altra,  avolo  riguardo  allo  spa- 
zio legale  intermedio;  poiché  i Romani  facevansi  p;  c.  costiluire  la 
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N.1  lio  pitfe  io  sletuo  al  principio  «li  qu<nl'arti* 
colo  opposto  i'afitsrniaAivo  $liUicidi«»  sonipUce  a quello 
Degktivo^  non  incorro  q««indi  in  uno  coolraddicione  ? 
No  cerumente , poiché  per  «errilù  opposte  io  intendo 
soiUnIo  quelle  nelle  quali  , riguardo  al  medeùnx>  og~ 
getto,  può  riguardarti  come  proprieUrio  della  acriilù 
or  questo  or  quel  ricino , cioè  sewodo  che  lai  oggetto 


rervilù  che  non  ti  poteste  tlure  l'e<liritio  confintule  allorqnuitlo 
il  vicino,  in  virtù  <tell«  liberti  naturale,  vote  n dire  perché  a*«« 
)»e|(o  h «Katonia  prearrilU  della  lefpe,  pooedeva  il  dnillo  di  «rgeie 
più  in  alle  la  rakfarÌM;  air  oppoito  fi  finaraDO  crtUltùre  Ir  fertili 
di  poter  er|cr  più  in  «Ila  il  proprio  edìRiio  allorché  non  erano 
aulorixzali  ad  aliarlo  per  diretto  della  preacrilla  ditlanu  ( ari.  XIII 
e XV'.  Cadauna  di  qiieitc  due  aervilù  i 'fondata  aoprt  nn.  oggetto 
diverso,  e tonde  alireal  ad  un  diverso  vantaggio,  per  c«  ò pole- 
Tino  anche  creare  terTÌlù  telaleumie  differenti,  che  stiTano  però 
aaiai  bene  atsieipe,  vale  a dire,  non  sarebbe  stala  in  mininfa  con- 
iraddUione  che  nn  Romana  ti  averte  fallo  costituire  dallo  stesso 
vicino  amrmlue  le  servitù,  cioè,  tanto  qnella  di  poter  aliar  la  tua 
casa  perchè  non  era  da  fina  patte  lontana  da  quella  del  viciM  dieci 
piedi,  quanto  l'altra,  che  il  ricino  qoa  polMsq  qlaarc  qneUo  parte 
del  suo  ediiìiia  rhe  fotie  stalo  discosto  più  di  dodici  piedi.  Queste 
servitù  sono  quindi  vicen<IetoImenle  opposte  in  senso  improprio, 
mancando  tulio  quanto  può  qualihcare  una  effettiva  antitesi.  Sic- 
icoinr,  giusta  il  diritto  Austriaco,  ti  è lutoriuel*  in  fona  deU*  I>- 
berU  naturale  , c sema  riguardo  a remna  diftauie  dai  fondi  vi- 
cini, ad  intraprendere  qualaivoglia  fabbrica,  ancorché  si  lo|gan» 
«mi  ei  vtciui  prespelto,  luce  ad  aria  ( art.  XXXIV  ),  e che  in 
•oaxgiienaa  vwn  può  in  aitiù  di  questo  lUriUo  verifotarsi  il  caso 
«T  nacr  b'iaogno  sfolla  servitù  afiarmatìva  di  poler  aliar  il  proprio 
•diffaio  a di  lavare  al  rioiuu  Inse,  aria  « jsiuipetto,  n«u  i poto 
da  parlaxaifra  noi  d'wu  apparenta  apliteiL 
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{irocura  alPano  o all'altro  propriptario  di  fóndo  un 
Vantaggio  od  ttn  incomodo.  Questo  caso  reri'ficasi,  di 
rpgola  , assai  sovente  rispetto  ad  un'acqua  medesima 
per  cui  riesce  anche  vantaggioso  talvolta  il  deviarla , 
talvolla  il  condurla,  cosicché  un  diritto,  riguardo  ol- 
r oggetto  medesimo,  vien  ad  estere  in  efièttiva  «p- 
potiziooc. 

Art.  CXX  XVIII.  Secondo  la  giusta  idea  della 
svrvità  di  itillieidio,  l'oggetto  della  quale  sia  soltanto 
l'acqua  cadente  dai  tétto  , e non  anclic  al  tempo 
stesso  olite  cose  fluide,  questa  dnoque  consiste  net  di- 
riCto  in  forza  di  cirI,o  che  il  vicino  deve  ricevere  il  mio 
stillicidio,  o ch'io  accordo  al  medesimo  un  diritto  sopra 
lo  stillicidio  di  mia  ragione.  Se  son  io  il  dominante. 
Inacqua  entra  nel  fondo  vicino  o senza  veruna  direzione 
apposita,  conseguentemente  In  forza  della  posizione  obli- 
qua del  tetto,  o per  mezzo  di  qualche  opera.  Nel  primo 
caso  si  ha  lo  stillicidio  semplice.^  nel  seconde,  il  diritto 
di  deviare  lo  slillicidia  Se  poi  il  vicino  è il  doennan- 
'te , cd  egli  viene  in  possesso  dell'  acqna  piovana  senza 
verun  adattamento  apposito,  si  ha  Io  stillicidio  nega- 
tivo,- n»  se  l'acqua  dev'essere  condotta,  allora  si  ha 
la  Servitù  afiitnnativB  di  derivare  lo  sliliieidio  (a). 

(a)  Qui  ii  vede  eperlemeote  che  C.  Thomotius  ia  Dit$.  dt 
ttrv.  ttillieiàu  J 2,  <iS  una  ipiegaxiooe  imperfetta  <ti  qucala  aervilb; 
mcDlre  col  dire:  est  servì tus  praediorum  urèanorum,  vi  ciijas  vi- 
cinue  tei  stillieidium  nostrum  in  praedio  suo  recipere  lenelur  , 
vel  ’ettUicidtsun  suutn  alio  avertere , aat  in  suum  recipere  prò- 
MetuTy  egii  ba  tolaleaente  eacluio  dalla  tua  tpiegaiioue  il  caro,  ebb 
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Ari.  GXX.XIX.  Ora  clic  è dilucidala  T idea  della 
slillicidiu  c delle  sue  direrse  specie è anche  solo  adesso 
tulio  predisposto  per  giustificare  la  mia  asserzione 
espressa  agli  articoli  CXXII  CXXilI  , cioè  che  se 
nel  caso  di  costituita  servitù  di  stillicidio  l' acqua 
110(1  procura  più  alla  perle  che  la  devia , o la  riceve 
il  primiero  vantaggio  , c clic  l' una  non  voglia  più 
lasciarla  si^rrerc  , o l’altra  riceverla,  non  possa  il 
giudice  pronunciare  che  dcblia  continuare  l'attuale 
corso.  Non  forma  oggetto  di  veruna  dilBcoltà  il  som- 
jiiinislrariie  una  convincente  prova,  luiperciocchè  se 
noi  diaiDU  un  ocqliiata  alle  sviluppate  servitù  ur- 
haiie,  il  di  cui  oggetto  sia  lo  stillicidio  od  altra 

sU  in  piena  armonia  colla  natura  Odia  icrrilù,  cioè  che  il  vicino 
su  auloriztalo  a comlurre  il  nostro  siìIIh-ìJìo  a suo  vaijta^gto  nel 
fondo  di  sua  ragione.  Afa  questa  svista  c imptilahile  aodic  agli  au- 
tori più  recenti , come  p.  e Waslfalo  in  fracin/u  de  Ubertaie 
et  servitatibut  §$  6oi  6oa.  Thibaut  nel  sistema  de)  diritto 
«Ielle  Peadclle  § 8a6.  Dabeloyr  qcI  sistema  dei  diciUo  civile  §§  1479 
e 1480.  Hopfner  nel  suo  commentario  $ 36o,  Lo  stesso  di* 
<*a.vì  del  Co  lice  Prussiano  parte  titolo  22,  §§  61,  oooi  hi  del 

rodirc  Francese  § 6fir.  Questa  mancanta  è tanto  meno  concepibile, 
giacche  perlino  in  ra  laun  esIruHo  del  diritto  civile,  e relalìrainente 
alle  fcrvitii  rusiKlie  dell' acquiJollo , è stabilita  la  massioui  ebe  il 
«loiniuante  possa  essvre  tanto  quegli  che  devia  Tacqua,  quanto  que- 
gli chela  tleriva:  or  dunque  verihea^i  lo  stesso  caso  anche  rispetto 
all'acqua  cLc  ratlunasi  in  iin.i  casa.  Cuu  ciò  quindi  ritengo  d'aver 
provalo  la  mia  asserzione  motivala  all'art.  CXAXVI,  cioè  che  i 
roropil.ilort  del  Codice  Austriaco  trattarono  il  concreto  argomento 
con  una  sollìglinza  d* ingegno  thè  luaiica  pcrhno  nelle  niigliori 
pptre  dii  riyilisif. 
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acqus  , riconosceremo  colla  più  gran  facilità  la  palle 
dominante.  Che  poi  questa  soltanto,  e non  aAclic  la 
parte  serviente  esser  possa  quella  che  è autorizzata  a 
trattener  l'acqua,  od  a impedirne  I’  ingresso,  è affatto 
eridente , poiché  si  può  bensì  rinunziare  al  proprio 
diritto  anche  contro  la  volontà  della  parte  serviente 
( § 9^9  ) ì $<>ttrarsi  all'  obbligo  proprio 

coutro  il  volere  della  parte  dominante  ( $$ 
i4>3  ).  Riflettasi  ora  prima  di  tutto  al  semplice  stil- 
licidio affermativo.  Se  l' acqua  cade  liberamente  dal 
mio  tetto  inclinato  verso  il  fondo  del  vicino,  e eh*  essa 
venga  accolla  ed  usala  da  quest’  ultimo,  io  spazio  su  cui 
cade  1'  acqua  od  è di  mia  proprietà  o no-  Rei  primo 
caso,  che  di  regola  si  suppone  ( art.  XXXV  noia  b ), 
non  si  può  parlare  dell’esistenza  d’  una  servitù,  poiché 
k)  non  esercito  nulla  sul  fondo  altrui , ma  tutto  uni- 
camente sul  mio , quindi  mi  prevalgo  soltanto  del  di- 
ritto di  proprietà  che  mi  coinpele  (a),  nè  l’uso  fatto’ 
dal  vicino  dalla  parte  esterna  del  mio  edifizio  dell'ac- 
qua lasciata  in  libertà,  può  fondare  una  servitù,  poi- 
ché egli  con  ciò  non  si  vale  contro  di  me  nè  d’uu 
diritto  d’esercizio  sopra  il  mio  fondo,  nè  d’un  diritto 
proibitivo  verso  di  me;  nulla  dunque  ha  luogo ond’ egli 
mi  possa  proibire  di  dar  una  direzione  diversa  al  mio 
stillicidio. 

Nel  secondo  caso  io  figuro,  di  regola,  parimenti 

(a)  Ifemo  itpt  tUi  lervilulem  dtltl.  L,  io,  comm.  pratd. 
Sfalli  enim  rts  tua  teryit.  L.  s6,  </»  S.  P.  V. 
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come  «oio  dominaute,  poicliè  t'io  lascio  cadere  Io 
Uillicidro  sul  fondo  altrui , ed  U ricino  io  riceve,  sono 

10  ch’esercito  un  diritto  sul  suo  fondo , non  egli  sui 
mio,  perchè  solUnto  io  agisco  attivamente  sul  di  lui, 
fondu , ed  egli  all’  opposto  si  contiene  in  esso  passi* 
raweute. 

Art.  CAL.  Egli  allegherebbe  indarno  in  suo  ap- 
(Miggio  cb«  non  può  essere  spogliato  dell’acquisito 
diritta , . perchè  il  mio  stillicidio  cade  -già  nel  suo 
fondo  forse  da  tempo  immemorabile,  e fu  anche  da 
lui  sempre  e da'sooi  antenati  goduto,  mentre  ver- 
rebbe con  ciò  ad  asserire  d’essere  ip  possesso  d’ una 
servitù.  Ma  come  potrebbe  egli  mai  sostenerlo,  sa 
questa  o dovrebbe  essere  una  servitù  afiermativa  o ne- 
gativa , ed  a colpo  d’ occhio  si  ravvisa  non  poter  es>, 
sere  nè  questa  nè  quella  j non  una  servitù  affernutiva  , 
perchè  manca  la  sua  qualità  caratteristica , non  avendo 

11  vicino  mai  intrapreso  nulla  nel  circolo  di  mia  re- 
gione, ma  usato  semplicemente  dell’  acqua  scolato  pel 
tuo  fondo  senu  la  minima  sua  cooperasiope,  qqindi 
divenuta  sua,  nou  già  iu  foraa  di  una  servitù,  ma 
iu  fona  del  diritto  di  proprietà  ad  esso  competente  , 
ciiMphè  non  può  mai  estendersi  ad  un’acqua  che 
trovasi  ancom  dentro  la  linea  della  mia  proprietà  , 
quindi  ancor  di  mia  ragione,  non  una  servUò 
Uva,  consistendo  questa  io  uw  diritto  di  prpi}ti|ne,  il 
quale  può  acquistarsi  solo  mediante  contratto,  ultima 
volontà  , seQteoaa , prescriafone  ( ^ 4^  )>  oppure 
quando  sia  stato  eftittivamente  proUùU  al  vicMiQ  qiuln 
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clic  cosa,  che  altriroenli  avrebbe  dirilto  di  fare,  • 
di' egli  si  fosse  acquietato  alla  proibiaione  ( 3i3, 

1459  ).  Or  dunque,  siccome  io  presuppongo  ebe  nulla 
si  possa  provare  di  tutto  questo,  può  anche  lo  stilli- 
cidio, dovendo  ogni  restrizione  venir  provala  ( $ 17  )> 
essere  mai  sempre  trattenuto,  o data  al  medesimo 
un'  altra  direzione. 

Art.  CXLI.  Se  si  riflette  inoltre  alla  deviazione 
dello  stillicidio,  0 piuttosto  del  corpo  d’acqua,  il  quale 
o ha  per  oggetto  unicamente  l’ acqua  piovana  ed  al 
tempo  stesso  anche  altre  cose  fluide,  vale,  di  regola , 
quanto  è di  ragione  circa  lo  stillicidio  semplice^  poi- 
ché quegli  il  quale  fa  panare  qualche  cosa  dal  pro- 
prio nel  fondo  altrui , lutt'  uno , se  1'  oggetto  della 
immissione  sia  solido,  come  p.  c.  una  trave  che  viene 
immessa  nel  vicino  muro,  oppure  fluido,  com'è  l’acqua, 
dee  perciò  essere  considerato  per  dominante,  perchè 
r altra  parte  tollera  un  esercizio,  e in  conseguenza 
concorrono  tutti  i requisiti  che  qualificano  la  sussi- 
stenza d’un  diritto  ad  una  servitù.  Può  benissimo  que- 
sta deviazione  essere  stata  convenuta  in  vantaggio  del 
vicino  ^ ma  e si  può  dalla  semplice  possibilità  conchiu- 
dere alla  realtà,  massime  quando,  come  nel  concreto 
caso,  si  dovrebbero  presupporre  come  vere  delle  cir- 
costanze che  non  si  possono  verificare  ? 

La  servitù  di  condurre  al  proprio  fondo  l’altrui 
stillicidio  è pure  afiermativa.  Chi  dunque  la  pretende, 
dee  provare  d'  averla  esercitala  sul  fondo  ch’egli  di- 
cliinrn  servienti-,  quindi  d’aver  derivata  l’acqua  dal 

aS 
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fondo  altrui  e condotta  nel  proprio , Tale  a dire  che 
egli  ha  messo  in  opera  i canali,  i condotti , od  altri 
apparecchi  che  trovansi  nel  fondo  altrui , orvero,  qua'- 
lora  non  si  sappia  più  verificare  chi  gli  abbia  un 
tempo  costrutti,  ch'egli  ha  per  Io  meno  sostenato  le 
spese  di  manutenzione.  S'egli  non  è in  grado  di  pro- 
vare queste  circostanze,  è manifesto  che  non  ha  de- 
rivata verun  acqua,  ina  ricevuto  soltanto  quella  che 
vi  entrò,  che  in  conseguenza  l'altra  parte  trovasi  in 
possesso  della  servitù  di  deviare  1'  acqua,  e non  egK 
in  possesso  della  servitù  di  derivarla.  È dunque  fuor 
di  dubbio  che  colui  che  devia  l'acqua  sarà  sempre 
in  facoltà  di  trattenerla,-  quegli  all'opposto  che  l'ha 
sempre  ricevuta,  non  sarà  mai  in  diritto  d'impedirna 
l' ingresso. 

Art.  CXLII.  Si  potrebbe  tuttavia  rinfacciarmi 
ch'io  non  ho  minimamente  oppugnalo  l'ei^omento  su  cui 
li  miei  avversar)  potrebbero  fondare  la  loro  asserzione, 
imperocché  nel  caso  legale  proposto  all'articolo  G&XII 
si  è motivato,  die  l'acqua  piovana  scorra  da  uu  fon- 
do all'  altro,  e che  cadauno  dei  vicini  abbia  cura  sul 
fondo  proprio  dei  condotti  ed  altri  apparecchi  i quali 
promuovono  lo  scolo,  dal  che  dunque,  inesivamente  alle 
massime  di'  io  stesso  ho  pronunciate,  risulta  che  mi- 
litano ragioni  ugualmente  giuste  per  l'uno,  ch'egli 
sia  in  diritto  di  deviare  l'acqua,  come  per  l'altro  di 
derivarla,  mentre  niun  di  loro  intraprende  qualclic 
cosa  sul  fondo  dell'  altro , ma  sostiene  soltanto  sul 
proprio  fondo  le  spese  dei  condotti,  canali,  od  altre 
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opere  -,  che  se  gli  competesse  effettivamente  I'  una  o 
l’ altra  servitù , dorrebbe  al  tempo  stesso  , a termini 
dei  4^9>  49*^  ^ 49')  sostenere  tali  spese  anche  sul 
fondo  dell’altro. 

Quest’  unico  obbielto  dovrebbe  dunque  bastare  a 
dimostrare  fallace  la  mia  asserzione?  Io  credo  invece 
cb’esso  non  abbisogni  neanche  di  risposta,  poiché  la 
sua  erroneità  emerge  per  sé  stessa  dalle  massime  an- 
teriormente stabilite.  Non  si  può  negare  che  quegli 
che  riceve  l’acqua  non  è in  grado  di  sostenere  d’es- 
sere in  possesso  della  servitù  di  poterla  derivare  non 
potendo  egli  provare  che  l’acqua  entra  nel  suo  fondo 
per  opera  sua  ; all’opposto  è ugualmente  innegabile 
che  l’altro  può  asserire  d’essere  con  ogni  diritto  e 
ragione  in  possesso  della  servitù  di  poter  deviare 
l’acqua.  Mentre,  siccome  la  sua  acqua  viene  ricevuta 
dal  fondo  vicino,  havvi  anche  la  qualità  caratteristica 
d’  una  servitù , vale  a dire  l’  esercizio  dall’  una  e la 
tolleranza  dall’  altra  parte.  Ora  per  ciò  che  concerne 
la  circostanza  che  quegli  che  fa  passar  1’  acqua  non 
abbia  nel  fondo  che  la  riceve  sostenuto  le  spese  di 
conservazione  dei  condotti  od  altre  opere  a tal  effetto 
necessarie , dessa  non  distrugge  già  la  qualità  della 
servitù,  poiché  siccome  1’  acqua  vi  entra  di  con- 
tinuo , anche  la  servitù  affermativa  si  trova  in  pie- 
no esercizio,  c solo  si  può  dire,  che  la  parte  che 
fa  passar  r acqua  , non  ha,  in  opposizione  al  dover 
suo,  alleggerito  il  peso  del  fondo  serviente  col  farsi 
carico  delle  spese  Q 49')-  ^ perchè  non  ha  mai  la 
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parte  soggetta  messo  in  campo  questo  obbligo?  Può 
aacor  farlo^  ma  non  già  pretendere  la  cessazione  della 
servitù,  poiebé  il  919)  esprime  troppo  cbiaramrnte, 
che  se  una  delle  parti  non  adempie  del  tutto  il  con- 
tratto, o non  r adempie  nel  tempo , nel  luogo  e nel 
modo  convenuto  , V altra  parte , eccettuati  i casi  de- 
terminati dalla  legge,  o di  una  riserva  espressa,  non 
ha  il  diritto  di  chiedere  lo  scioglimento  del  contrat- 
to, ma  soltanto  Vesatto  adempimento  di  essa,  o V in- 
denni^zazione. 

Che  poi  questa  disposizione  sia  applicabile  anche 
a quelle  servitù  che  non  furono  costituite  mediante 
contratto  , ina  che  sono  fondate  in  una  disposizione 
d'ultima  volontà,  in  una  sentenza,  o nella  preserie 
sione,  nissun  giureconsulto  potrà  mai  porlo  in  dubbio; 
poiché  tutte  queste  quattro  cause  fondamentali  offrono 
soltanto  un  titolo  legale  trattasi  d’  un 

diritto  già  fondato , nulla  importa  qualunque  ne  sia 
il  titolo  che  abbia  per  base,  poiché  noi  non  abbiamo 
alcuna  legge  la  quale  in  un  tal  caso  faccia  distin- 
zione ( ^ 4^4  )'  II  stessa  filosofia  del  diritto  ne 
richiede  alcuna  (0). 

Art.  CXLIII-  Ecco  discussi  i problemi  legali 
più  astrusi  che  risguardano  la  materia  delle  servitù. 

(a)  È in  grntnie  una  gin,U  regola  giuri'lica  che  ■ ilirilli  ac<|ui- 
ilali  per  qualtÌToglia  lilolo  legale,  goJoiia  il'  ona  eguale  eslemione, 
e sono  ricerersa  sollopoili  eaianilio  alle  slesie  reslriiioni.  Da  ciA 
•arque  la  regola  orvia  nelle  opere  dei  cirilisli.  Sicut  concestio,il<t 
quoque  pratscriplio  ctrtot  limitet,  »/  terminos  habtt. 
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Nc  rimangono  ancor  alcuni  poclii  d’ importanza.  Per 
sciogliere  anche  questi , e non  passare  nè  pure  sotto 
silenzio  fin'  anche  alcune  semplici  massime  noli  ancora 
motivate,  io  voglio,  giusta  il  metodo  da  me  prescelto 
nel  presente  trattato , prendere  una  via  mediata  in 
luogo  della  immediata  col  discutere  in  tutta  la  loro 
estensione  tre  delle  servitù  più  importanti , cioè  una 
servitù  urbana  , una  rustica  , ed  una  negativa , che 
sono  quelle  del  diritto  d'immettere  le  travi,  dell'acqui* 
dotto,  e di  non  erger  più  in  alto  l'edifizio.  Con  que- 
sto mezzo  verremo  a conseguire  un  doppio  altrimenti 
non  ottenibile  vantaggio.  Il  primo  è,  che  cosi  l'appli- 
cazione della  teoria  viene  a svilupparsi  sopra  casi  dc- 
termiuati  , quindi  anche  tanto  più  agevolmente  l’e- 
stensione delle  singole  massime;  il  secondo,  che  sic- 
come nel  discutere  quelle  tre  servitù  voglio  adottare 
di  passo  in  passo  quell’andamento  che  servi  di  guida 
a Gaspre  Muncio  nella  sua  Bibliotheca  aurea,  Fran^ 
cop>rti  ad  Moenum  i6g5  in  tractatu  de  senni utibus 
praediorum  urhanorum  et  rusticorum  (a)  , mi  si 
offrono  così  molte  occasioni  onde  provare,  che  il  Co- 
dice austriaco  è tanto  perfetto  quanto  il  romano;  che 
in  quei  casi  nei  quali  le  due  legislazioni  differiscono 
1’  una  dall’  altra,  l’ austriaca  ha  introdotto  dei  miglio- 
ramenti appoggiati  alle  massime  della  filosofia  del 

(a)  Io  Kclgo  qual’ open,  non  già  perehi  io  la  rigoanli  per 
un  capo  lavoro  tal*  che  i tnttali  paleriori  avellerò  a cedergli  la 
palma,  ma  perchè  io  ritengo  che  niun  altro  autore  poua  eaMre  tanto 
ipano  nelle  mani  de' miei  lettori  come  qoeito. 


Digitized  by  Googic 


CELLI  SERTITo'ec. 


3g4 

diritto  illustrate  nel  secolo  nostro  ^ che  nell'  analùxare 
i problemi  di  diritto  più  sottili  , giusta  1’  austriaca  , 
s'incontrano  assai  meno  difficoltà,  che  non  secondo 
quella  , e che  finalmente  nella  nostra  non  si  trore* 
ranno  dubbiezze,  a meno  che  non  si  abbia  la  mania 
di  Tolerle  assolutamente  rinrenire,  mentre  all’opposto 
sono  assai  oTTÌe  nella  legislazione  romana. 
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lutamente una  servitù. 

CXLIX.  Se  si  abbia  diritto  d'immettere  delle  travi  in 
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proposito  delle  servitù  prediali. 
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Art.  CXLIV.  XJa  servii  ii  della  immissione  delle 
travi  ( servitus  tigni  immittendi  ) è un  diritto  in  vir- 
tri  di  cui  il  vicino  dee  tollerare  T introduzione  o im- 
missione d’una  trave  o d’un  travicello  altrui  nel  muro 
proprio  ( ? 4?4  ) («)• 

Art.  CXLV.  Oggetti  d’ immissione  a termini  del 
^ 4?^  le  d * travicelli.  Ma  non  sono  asso- 
lutamente perciò  esclusi  altri  materiali  da  fabbrica , 
come  p.  e.  le  pietre  oblunghe , le  sbarre  di  ferro  , i 
mattoni  e simili  ( ^ 499  ) i poiché  l’ introdurre  pie- 
tre oblunghe  od  altre  d’appoggio,  stanghe  di  ferro, 
ed  anche  mattoni , procura  ben  sovente  ad  un  e- 
dificalore  importanti  vantaggi  , ed  in  tal  caso  la 
menzionata  servitù  sussisterà  alcerto  in  ogni  evento , 
poiché  venne  effettivamente  introdotta  qualche  cosa 

(a)  £.  a , ag  in  pr.  L.  de  Serv.  praed.  urb. 
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iK'l  muro  altiui , nò  porla  vcruua  differenza  qnaluU'* 
({Ite  sia  l’oggetto  delia  immissione  tb). 

Nulla  osta  al  mio  assunto  che  il  ^ 4?^  faccia 
menzione  solamente  di  travi  e travicelli , mentre  co- 
ni’esprime  l' intenzione  di  questo  5 vengono  annove- 
rate soltanto  le  servitù  ordinarie^  per  conseguenza  an- 
che il  legislatore  nel  deciferare  l’idea  delle  singole 
servitù,  ha  motivo  soltanto  ciò  ch’è  più  comune,  c 
non  ciò  che  lo  è meno. 

Art.  CKLVI.  Far  passare  qualche  cosa  nel  muro 
altiui  , vuol  dire  introdurvcla  in  modo  eh’ essa  venga 
a star  in  connessione  coll’edifizio  della  parte  domi- 
nante (a),  poiché  volendo  io  costruire  sopra  il  vicino 
muro  qualche  cosa  la  quale  non  istasse  iu  comunica- 
zione col  mio  edifizio,  non  potrei  ciò  fare  in  forza 
d’  una  servitù  , perchè  giusta  il  disposto  dal  § 
tutto  ciò  che  si  fabbrica  sopra  un  fondo  altrui , ap- 
pirtieiie  al  padrone  del  fondo  in  virtù,  del  diritto  di 
piopiielà  che  gli  compete  (b).  Siccome  però , sotto 


(l)  Tigni  appelLitlone  omnis  materia  \fenit  ^ quae  opta  est  ad 
nedificiorum  exstructionem  uti  ttabts , lapides  , caementa , Jer^^ 
rum  et  aita , X.  i , 5 ‘ i Seetf,  praed.  mré.  Zoeshii  X.  B,  tù.  a. 
JV.  WeiicDfgg.  Disse^.  3 , e,  4 *-  *• 

(a)  Immissum  illad  dicitur  quod  ita  in  nostro  periste  prove- 
hitar  ^ ut  in  alieno  retfuiescat.  X.  a5.  J9.  de  Sera,  praed.  urb.  X. 
a45.  D.  de  F.  S. 

{b)  Si  tfuis  non  ex  suo  immittat  tignum  in  parief^  victm, 
ted  supra  aedijicium  alienum  aedijicare  velit\  id  jure  servitutis 
effici  non  possiti  nemo  enim  potest  super  alienmm  aedificùan  su- 
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certe  circostante,  anclie  una  simile  fabbrica  polreblio 
procurarmi  qualche  vantaggio , mi  verrebbe  con  ciò , 
nell’  ipotesi  che  fosse  stalo  pattuito  col  vicino  clic  tal'o- 
pera  abbia  da  rimanere  perennemente,  o couferita  la 
proprietà  della  nuova  opera,  ovvero  la  negativa  ser- 
vitù, clic  non  si  possa  con  quell’ opera  intraprenJere 
veran  cambiamento,  cioè  secondo  che  mi  venisse  con- 
temporaneamente accordata  , o no  la  propiietà  del'a 
opera  stessa.  Un  esempio  della  prima  specie  sarebbe 
qualora  mi  venisse  conceduta  la  facoltà  di  poter  ergere 
sopra  una  casa  d'  un  solo  piano  un  secondo  piano  ad 
uso  mio , ciocché  succede  sovente  colle  case  degli  E- 
brei  ; un  esempio  della  seconda  qualità  sarebbe;  quan- 
d'io  potessi  altare  il  vicino  muro  divisorio  affine  d’im- 
pedire che  si  guardi  nel  mio  cortile.  A dir  vero,  non 
ho  trovato  in  alcun’Opera  de' Civilisti  questa  duplice 
restrizione  \ dessa  ha  però  il  suo  immediato  fonda- 
mento nella  tesi  legale,  che  noi  siamo  autorizzati  a 
concliiudere  qualunque  contratto  die  ci  è utile,  pur- 
ché non  sia  proibito  dalle  leggi.  Mentre  il  § 17  di- 
chiara, che  ciò  ch'è  conforme  agt  innati  diritti  natu- 
rali si  avrà  per  sussistente  ^ fin  a tanto  che  non 
venga  provata  una  legale  restrizione  dei  medesimi. 
Ora  noi  non  abbiamo  legge  alcuna  la  quale  dichiari 
invalido  un  contratto  in  virtù  del  quale  ci  venga  tra- 
sferita la  piena  proprietà  d’un  edifizio  cretto  so- 

perius  ftalere^  L.  a5  pr.  dt  Serw  pratd.  uri.  Nam  quidifuid 
super  atìenum  aedificatur  , solo  redii  oc  propriutn  ftt  vicini  ctijus 
SSt  paries.  a.  C.  de  rei  viud- 
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pra  un  fondo  altrui  o sopra  un  altrui  muro;  non 
può  quindi  incontrar  obice  alcuno  la  conclusione 
di  un  tale  contratto,  massimamente  perchè  nel- 
la servitù  d’  appoggiare  il  peso  ( oneris  ferendi  ), 
e ottenuto  che  si  abbia  il  diritto  sulla  superGcie,  si 
verifica  quasi  la  stessa  circostanza  ( ^ 1 1 a5  ).  Che  in 
un  tal  caso  l’interno  del  suolo  servirà  alla  cosa  fab- 
)>ricata,  non  è da  porsi  minimamente  in  dubbio.  Da 
ciò  dunque  ne  viene,  che  le  due  regole,  cioè:  tutto 
ciò  che  viene  costituito  sopra  un  fondo  altrui , va  de- 
voluto ni  proprietario  del  fondo  ; e,  non  si  può  in 
forza  (F  una  servitù  sopra  un  muro  altrui  possedere 
nulla  in  proprietà  , sono,  secondo  il  diritto  austriaco, 
valide  solo  qualora  non  sia  stato  diversamente  con- 
chiuso mediante  convenzione. 

Art.  C\LVII.  II  diritto  d’immettere  le  travi  è 
una  servitù  urbana,  ovvero  rustica?  Fare  che  non  vi 
possa  essere  vcrun  dubbio  per  dover  annoverarla  fra 
le  servitù  urbane,  perchè  il  ^ 4?^  dichiara  appunto 
per  servitù  urbana.  Nulla  meno  è d’uopo,  a senso  del 
^ 47^1’  distinguere  se  il  fondo  dominante  sia  destinato 
air economia  rurale,  o ad  altro  uso.  Nel  primo  caso 
p.  e.  venendo  accordato  al  proprietario  d’una  capanna 
o rimessa  il  diritto  d’immettere  le  sue  travi  nel  muro 
vicino,  sarebbe  una  servitù  rustica  , nel  secondo  caso, 
p.  e.  venendo  conceduto  lo  stesso  diritto  al  proprietà- 
rio  d’uu.v  casa  d’  abitazione,  sarebbe  una  servitù  ur- 
bana (a).  Il  motivo  pel  quale  il  § 4?5  dichiara  quesla 

f'i)  Se  uu  ctlitìiio  sid  fteslÌDdlp  direfonoinia  runle  o si  sllro 
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srrTitù  per  una  servitù  urbana,  e nei  posteriori  non  la 
annovera  contemporaneamente  fra  le  servitù  rustiche, 
consiste  nella  circostanza  che  il  nostro  legislatore,  come 
si  esprime  all’introduzione  dei  47®’  47®  ® 477’ 
volle  far  menzione  semplicemente  delle  servitù  più 
ordinarie.  Or  dunque  siccome  la  servitù  della  immis- 
sione delle  travi  si  verifica  di  frequente  negli  eilificj 
urbani , e ben  di  rado  in  quelli  dedicali  all’eronomia 
rurale , è anche  evidente  perchè  tale  servitù  sia  bensì 
menzionata  nel  ^47®  ® viceversa  nel 

? 477- 

Quindi  ne  viene  pure,  che  le  servitù  dichiarale 
dalla  legge  per  servitù  urbane,  possono  benissimo  ri- 
tenersi anche  per  servitù  rustiche.  Così  p.  e.  il  diritto 
di  passaggio  a piedi  , secondo  il  ^ 477  ; ® dichiarato 

aso,  non  i assolulamenle  d«  giadicani  ilalla  ina  situaaione,  vale  a 
dire  se  si  trovi  piotlosto  in  una  citlk , che  non  in  campagna , ma 
onicamente  dalla  soa  qualità  e dealinazione.  Un  ediBiio  che  sia  de- 
stinalo per  abitarvi,  all'eserciiio  d’un  corameriio,  o d*una  mani- 
fattura , od  alla  custodia  del  bestiame  , che  vien  allevato  per  diporto, 
o per  speculaiione , verrà  sempre  contalo  fra  i fondi  urbani,  an- 
corché ai  trovi  in  campagna.  All'opposto  tutti  gli  edifisj,  lo  scopo 
de'qnali  sia  di  promovere  reconomia  rurale,  possono  trovarsi  an- 
che dentro  le  mura  di  circonvallazione  d'  una  città  , come  p.  e.,  una 
capanna  o rimessa,  sono  sempre  veri  fondi  rustici.  Questa  asseniune 
è sostenuta  dallo  spirito  del  § 474-  diritto  romano  pronuncia  in 
alcune  leggi  la  stessa  massima.  § s.  D.  de  Ser,  praed.  L.  i.  D. 
Communia  praed.  L.  198.  et  aii  de  V.  S.  Tuttavia  la  L.  a de 
S.  P.  Ji.  e la  £.  4-  (fuibus  causis  pigt-t  esprimono  la  massima 
che  la  qualità  de' fondi  non  è da  desumersi  tanto  dalla  loro  dcslina- 
xione,  quanto  piuttosto  dalla  posizione  in  cui  si  trovano. 
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quale  servitù  rustica  , percliè  d'ordinario  viene  costi- 
tuito ad  uso  vantaggioso  dell'agricoltura,  senza  clic 
per  questo  un  proprietario  d'una  casa  d'abitazione 
non  possa  farsi  costituire  lo  stesso  diritto  dalla  corte 
o dal  giardino  confinante,  laddove  sarebbe  assoluta- 
mente da  considerarsi  per  una  servitù  urbana,  poiché 
le  servitù  ricevono  il  loro  nome,  non  dal  fondo  obbli- 
gato, ma'da  quello  dominante  4/4)-  franca 

assolutamente  la  pena  il  tirare  linee  precise  di  demar- 
cazione fra  le  singole  servitù  riguardo  alla  circostanza 
se  siano  d'annoverarsi  fra  le  urbane  o le  rustiche  , 
imperocché  presso  di  noi  il  fatto,  se  una  servitù  ap- 
partenga a questa  od  a quello  classe,  per  sé  solo , non 
produce  veruna  legale  differenza. 

Art.  CX.LVI1I.  Che  la  introduzione  d'  una  trave 
o d’altro  oggetto  nel  muro  vicino,  fondi  una  servitù, 
é innegabile , poiché  con  ciò , da  una  parte  verificasi 
l'esercizio  d'un  diritto  sopra  una  cosa  altrui , dall'al- 
tra la  tolleranza  , quindi  hanno  luogo  tutti  i requlsti 
che  qualificano  la  sussistenza  d' una  servitù.  47Zi 

Art.CXCIX.  Masi  avrà  forse  diritto  d'immettere 
delle  travi  in  un  muro  di  raj^ione  comune? 

l>a  soluzione  di  questo  quesito  Incontra,  giusta  il 
diritto  rumano,  varie  difficoltà  (d).  Secondo  lo  spirito 

(a)  più  iinporlaoli  traili  'ono:  K.  io  usutfr.  L.  36  tt 
a;  dt  S.  P U.  Quell' ultima  legge  viene  inierprelala  in  ilirerio 
ino<lo,  per  cui  molli  tìiurernnuilli  propongono  lezioni  Jet  tulio 
nuote,  per  cavar  fuori  un  kiuo  tale  rjie  ap|>oggi  l,<  loro  opinione. 
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del  uoslro  Gidite  io  sono  però  d'avviso  che  sia  ne- 
cessario distinguere  se  quel  muro  in  cui  debbonsi  im- 
mettere le  travi  sia  una  proprietà  comune  rispetto  al 
fondo  medesimo  , o rispetto  a due  diveiVi  fondi.  Il 
primo  caso  ba  luogo  quando  A c B posseggano  una 
casa  in  comunione  , che  A sia  contemporaneamente 
anche  proprietario  della  vicina  casi,  e che  da  (fliella 
volesse  introdurre  delle  travi  in  uno  dei  muri  che  sono 
comuni  solo  riguardo  alla  prima  casa.  Il  secondo  caso 
si  verifica  quando  due  vicini  non  fossero  in  una  co- 
munione coi  medesimi  edifizj,  ma  soltanto  col  muro 
divisorio  che  trovasi  framexzo  ad  essi,  e che  uno  di 
loro  volesse  prevalersi  di  quel  muro  per  immettervi 
delle  travi.  Ilei  primo  caso  non  è da  parlarsi  d'im- 
missione di  travi  contro  il  volere  del  comproprieta- 
rio, poiché,  se  i consorti  non  si  accordano,  nessuno 
dei  consorti  può  fare  innovazione  nella  cosa  comune, 
colla  quale  si  disponesse  della  porzione  delF  altro  § 
828  (ò). 

Ora  sebbene  a senso  dei  834  e 835  possa  un 
consorte  talvolta  intraprendere  perfino  dei  cambia- 
menti itbpoHanti  contro  la  volontà  dell'  altro  verso  la 
prestàzione  d’analoga  cauzione,  nulla  meno  la  légge 
premette  per  condizione,  che  un  simile  cambiamento 
abbia  per  iscopo  o la  conservazione  o il  miglior  uso 


(i)  Sabinus,  in  rt  communi  ntmintm  dominorum  jurt  faetrt 
quicijaam  invito  attero  posse  : Vndt  manifestum  est , prohilendi 
jus  esse-,  in  re  enim  pari  potiorrm  caiisarn  esse  prohibentis 
conslat.  L.  a8.  D.  communi  divid- 

a6 
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del  capitale  comune.  Nel  premesso  caso  però  trattasi 
d' aggravare  la  cosa  comune  a vantaggio  della  cosa 
del  vicino,  quindi  a danno  di  quella  comune,  ciocché 
non  si  può  fare,  giusta  il  disposto  dal  ^ 1201  ; a meno 
che  il  consorte  , e se  sono  più  , tutti  non  ne  siano 
d'accordo. 

Nel  secondo  caso,  stando  alla  massima  contenuta 
nel  § 855,  che  cadatm  consorte  possa  usare  del  muro 
comune  (com'è  appunto  un  muro  divisorio,  ^ 854) 
Jino  alla  metà  della  grossezza,  potrà  eziandio  cadaun 
consorte,  anche  contro  la  volontà  dell'altro,  essere  in 
diritto  d' immettervi  le  travi  6no  alla  metà,  presuppo- 
sto però,  come  prescrive  la  chiusa  del  § stesso,  che 
non  venga  in  verun  modo  impedito  al  vicino  F uso 
della  sua  porzione,  cioè,  facendo  applicazione  al  con- 
creto caso , che  il  muro  sia  solido  non  solo  per 
portare  quel  peso,  ma  al  tempo  stesso  anche  per  un 
peso  doppio,  nel  caso,  vale  a dire,  che  il  consorte 
volesse  imporvi  anch'egli  un  peso  ugualmente  forte, 
poiché  altrimenti  l’uno  verrebbe  ad  arrogarsi  l’uso 
esclusivo  del  muro , mentre  compete  pure  a cadaun 
consorte  il  diritto  d’uso  nel  modo  Istesso  ( ^ 829  ), 
È manifesta  la  causa  naturale  per  cui  può  aver  luogo 
l' immissione  delle  travi  , contro  il  volere  dell’altra 
parte^  imperocché  ciò  che  può  intraprendersi  in  forza 
del  diritto  di  proprietà  , si  può  fare  anche  in  forza 
della  comproprietà  , quindi  si  è autorizzati  anche  a 
farne  uso  a piacimento  ( ^ 862,  ) nell’ipotesi  che  in 
tal  modo  non  vengano,  come  si  è dimostrato  di  sopra. 
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lesi  raiuiiDameDte  i diritti  del  consorte  ( 36^, 

364  ^ 8*9  )■  ^ risulta  al  tempo  stesso  die  in 
questo  caso  il  diritto  dell’  immissione  delle  travi  figu- 
ra, non  come  una  servitù,  ma  bensì  come  un  eserci- 
zio dei  diritto  di  proprietà,  massime  che  la  legge  at- 
tribuisce ad  ognuno  dei  consorti  1’  uso  della  metà  , 
per  conseguenza  considera  il  muro  comune  legalmente 
diviso , per  cui  ciascuno  ili  essi  fa  uso  soltanto  delia 
cosa  propria,  e non  già  dell’altrui,  cosicché  manca  la 
qualità  caratteristica  d’una  servitù  47*  ^ 474* 
Art.  GL.  Che  nome  poi  daremo  al  diritto  della 
immissione  delle  travi  nel  primo  caso , se  il  consorte 
la  permette?  Riguardo  al  consorte,  quello  di  servitù, 
poiché  egli  sottomette  ad  una  servitù  la  sua  com- 
proprietà in  vantaggio  dell’  edifizio  limitrofo,  ma  ri- 
guardo all’altro  eh' é proprietario  esclusivo  drlP edi- 
fizio vicino,  e soltanto  comproprietario  del  fondo 
sottoposto  alla  servitù,  conviene  distinguere  molto  ac- 
curatamente. Poiché  siccome  si  fa  uso  della  cosa  pro- 
pria in  forza  del  diritto  di  proprietà  e d’  una  cosa 
comune  in  virtù  della  comproprietà,  ed  all’opposto 
si  usa  della  cosa  altrui  in  forza  d’una  servitù  (a); 


(a)  Jtej  sua  propria  ntmini  servita  et  nemo  ipse  sibi  sers^iUt^ 
ttm  debet.  h.  io  D.  commuti,  praed.  L.  J).  de  S.  U.  P.  nuU 
ìumque  praedium  ipsum  sibi  servire  pctest.  h.  33.  D.  de  S.  P, 
R.  adeogue  si  duo  praedia  vicina  haheam , unum  oìteri  non  po^ 
test  servitutem  debere  ^ vel  jure  serviiutis  servire.  Manzius  Q.  i4 
n.  223.  Unus  ex  dotninis  communium  aedium  servitutem  intpo- 
nere  non  potest.  L.  2.  D,  de  servii. 
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COSÌ  ne  Tiene  che  il  diritto  d'imnieUere  le  travi  si 
presenta  come  una  servivù,  solo  coti  riguardo  alla  co- 
munione; ed  in  quanto  si  è comproprietario  della  casa 
vicina,  si  presenta  come  un  effetto  del  diritto  di  com- 
proprietà. 

Pare  die  questa  distinaione  non  offra  alcun  van- 
taggio  pratico,  ed  altro  quindi  non  sia  che  una  lot- 
tigliezza  desunta  del  diritto  romano.  Siccome  però  essa 
è fondata  nella  massima  statuita  dai  5a6  e i44^> 
congiunta  con  legali  conseguenze,  cioè  die  non  si  usa 
della  cosa  comune  in  forsM  Ì'  una  servitù^  neppur  io 
nel  discutere  i premessi  problemi  poteva  passarla  sotto 
silenzio,  nè  tampoco  nel  caso  che  non  ne  derivasse 
alcun  vero  vantaggio  per  P esercizio  pratico-giuridico. 
Mentre  havvi  sempre  bastante  vantaggio  quand'io  fermo 
attenzione  altrui  sopra  una  delle  più  fine  distinzioni, 
poiché  quegli  che  s' istruisce  per  divenire  giurecon- 
sulto, non  si  sviluppa  più  prontamente  con  veruii 
altro  metodo,  se  non  quando  si  separa  tutto  ciò  ch'é 
di  fatto  in  altrettante  classi  ,v  quante  servono  di 
base  alla  decisione  delle  diverse  tesi  di  diritto,  seb- 
bene queste  non  abbiano  alcuna  influenza  in  un  de- 
terminato caso  (ò). 


{&)  I Civiliriì  non  S009  aaiolulamcnte  d'accordo  iolomo  ai  que- 
liti aciolti  io  queato  c net  precedente  articolo.  Il  moliro  ne  è, 
perchè  le  leggi  ohe  hanno  qui  rapporto , acrobrano  In  parie  eisere 
Ira  loro  medeaime  io  contraddizione.  Io  credo  però  di  combinare 
anieme  quelle  leggi , dichiarando  che  alcune  dì  esse  presuppongono 
soltsnto  un  muro  comune,  le  altre  invece  una  casa  comune,  sulla 
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Art.  GLI  Cosa  sarebbe  di  ragione  se  il  vicino  ini- 
inctiesse  arbitrariamente  delie  travi  nel  mio  muro^ 
come  potrei  difendermene  ? Si  dee  distinguere  s'  egli 
abbia  fin' ora  fatto  soltanto  dei  preparativi,  oppure 
g)'a  terminata  1’  opera. 

Nel  primo  caso:  Chi  corresse  pericolo  (Tessere 
pregiudicalo  è in  diritto  di  domandare  dal  giudice 
il  divieto  d'ano  tale  innovaiione^  dal  qiude  dee  decidersi 
il  caso  colla  maggior  sollecitudine  ($  34o).  Tuttavia 
se  attesa  la  distanza  del  Giudizio  potesse  giugnere 
troppo  tardi  il  suo  provvedimento,  e per  conseguenza 
effettuarsi  intanto  l'immkisione  delle  travi  in  pregiu- 
dizio del  muro,  il  proprietario  potrà  colla  forza  con- 
veniente impedire  quel  divisameuto  344  senza 
'poter  imputargli,  cli'egli  si  faccia  giustizia  da  se  me- 
desimo , contro  il  disposto  dal  ^ iq,  imperocché  egli 
non  fa  che  difendere  il  suo  diritto  di  possesso  con- 
tro una  ingiusta  lesione,  c respingere  soltanto  la  vio- 
lenza, ciocché  deve  assolutamente  essere  lecito  a ca- 
daun  possessore  (a). 

qoale  il  cootocle  voglia  acquiilare  una  servilù  riguardo  alla  rata 
vicina  di  lua  ucluaira  ragione.  È singolare  che  non  sia  cadula  in 
mente  ai  Cirilisli  (almeno  per  quanto  i a me  nolo  ) una  simile  di- 
stinzione. 

(n)  L.  B-  ad  L.  Aiftùl.  Hoc  in  casa  non  dico  miài  ipsi 
propria  (auhoritatc  jut  dicere , sed  possettionem  meam  defende- 
re'. resistere  enim  passum  omnibus  ^ qui  possessioni  impedimen- 
tum  aliquod  creaat.  Wes.  n.  7.  D.  de  acquir.  vet  ammit.  poss.  Se 
il  vicino  voleau!  arhitaiiamenle  tabbrìcare  ou  tetto , od  un  Terrone 
sopra  il  mio  spazio  d' aria  , non  potrò  già  impedirglielo  colla  forza , 


/ 
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Se  poi  la  fabbrica  fosse  già  lerminala,  senza  che 
il  padrone  del  muro  die  ne  era  consapevole , l abbia 
tosto  interdetta,  in  tal  caso  non  potrà  più  spiegare  la 
sua.  azione  onde  sia  distrutta  l’opera  ( § 4'®  )’ 
sarà  in  diritto,  come  si  è dimostrato  agli  articoli  XCl 
e xeni,  di  pretendere  l’ indennixzazione,  non  tolle- 
rando le  leggi  mai  che  1’  uno  di  procuri  del  vantag- 
gio con  iscapito  dell’altro. 

Art.  CLII.  Fino  a che  punto  potrebbe  estendersi 
la  servitù  della  immissione  delle  travi,  venendo  essa 
accordata  ad  un  vicino,  che  ha  intenzione  di  fabbri- 
cate, illimitatàmente,  vale  a dire  con  espressioni  ge- 
neriche, ch’egli  sarà  autorizzato  ad  introdurre  le  sue 
travi  nel  vicino  muro?  Convien  distinguere  se  si 
tratti  del  primiero,  oppure  dell’ulteriore  esercizio  nel 
decorso  del  tempo.  Nel  primo  caso  egli  potrà  im- 
mettere in  tutte  le  parti  del  muro  tante  travi  quante 
ne  può  richiedere  il  vantaggio  ed  il  comodo  dell’  edi- 
fizio  da  erigersi,  ( ? 4?3  ),  poiché  il  diritto  della  ser- 
vitù è inerente  alia  cosa  che  serve,  ed  in  conseguenza 
anche  a tutte  le  singole  parti  ( 4*5,  i48»  ) («)• 


aeDlre  in  tal  caso  it  provvedimetìlo  giudiaiale  non  potrebbe  mat 
arrivare  troppo  tardi  (§  344  );  siccome  redificatore  non 

tocca  il  mio  edifixio,  non  bo  neppur  da  temere  dall’ opera  ina  ar- 
bitraria alcun  rilevante  danno,  ma  solamente  t'incomodo  di  poco  ri- 
lievo di  dover  tollerare  l’abusiva  continuazione  della  fabbrica  sino 
a ebe  intervenga  11  giudizio. 

(a)  Si  lotus  ager  itìneri , aul  actui  tervit  : dominus  in  eo  agro 
nihil  faeere  poeest,  quo  tervilut  imptdiatur-.  quae  Ha  difusa  «si 
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«>(1  il  ^4^4  esprime  pure  positivamente:  il  possessore 
del  fondo  dominante  può  esercitare  a suo  grado  il 
proprio  diritto.  Tuttavia  il  diritto  d'  esercizio  di  que- 
sta servitù  è circoscritto  dalle  leggi  appunto  come 
quello  di  qualsivoglia  altra,  in  guisa: 

jd.  Che  il  dominante  non  può  estendere  oltre 
misura  P esercizio,  ma  dee  piuttosto  ristringerlo  per 
quanto  il  comporta  P indole  ed  il  fine  per  cui  fu- 
rono costituite  le  servitù  ( § 4^4  )>  ® '•*  generale  pro- 
curare di  diminuire  il  peso,  del  fiondo  serviente  (§  49  ' )* 

Se  dunque  si  può  conseguire  lo  scopo,  senza  pregiu- 
dicare al  vantaggio  e comodo  dell'  edilizio  con  minor 
numero  di  travi  o con  più  deboli,  egli  non  sarà  auto^ 
rizzato  ad  introdurne  di  più,  nè  di  più  furti,  e nep- 
pure , come  si  può  desumere  per  analogia  di  diritto 
dal  ^ 855,  oltre  la  metà  della  grossezza  del  muro. 

B.  Cile  in  ogni  caso  il  muro  sia  forte  abbastanza, 
onde  portare  il  peso  , che  vien  cagionato  dall'im- 
missione delle  travi,  poiché  di  regola  si  ha  d'avere 
giusto  riguardo  all'  estensione  ed  alla  qualità  della  co-  "h 
sa  serviente  5oo,  5o3).  Ma  ancorché  il  muro  fosse 
forte  abbastanza,  egli  dovrà  limitare  quel  diritto, qua- 
lora lo  stesso  proprietario  del  muro  volesse  parimenti 
usarne  per  immettere  le  travi,  o per  esercitare  qual- 
che altro  diritto  di  proprietà;  poiché  il  ^ 5oa  stabi- 
sce  la  massima  che  il  dominante  non  possa  escludere 

ut  omnes  glebae  tcrviani  .(  L.  i3.  § t,  ie  S.  P.  R.).  S!  miJii 
eoncetierit  iter  at/uae  per  fuadum  tuum,  non  destinata  parte,  per 
ytiam  ducerem\  totus  fundut  tuus  terviet.  (L.  -ai,  Dig.  eod.tit,). 
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il  servionltì  dall'  uso  comuae  della  cosa  soggetta^  la  qual 
massima  é,  a lerraini  del  ^ 5o3,  applicabile  a tutte 
le  serTÌlù.  La  surriferita  asserzione,  che  il  padrone 
della  servitù  sia  in  diritto  di  usare  della  metà  della 
grossezza,  è dunque  da  limitarsi  in  quanto  che  questa 
metà,  supposto  che  sussistesse  per  sé  sola,  sarebbe  alta 
a procurare  io  stesso  modo  d’  esercizio,  quindi  nel  caso 
d'immissione  di  travi,  a portare  lo  stesso  peso,  poiché 
diversamente  si  verrebbe  a spiegar  diritto  sopra  l'altra 
metà,  e in  conseguenza  sopra  l'intero  muro. 

Art.  CLIII.  Nel  secondo  caso  se  si  tratta  dell’ul- 
teriore esercizio  col  decorso,  del  tempo,  il  proprietario 
della  servitù  non  sarà  autorizzato,  a meno  che  il  con- 
tratto non  contenga  un'altra  disposizione,  all' immis- 
sione di  più  travi,  o ad  introdurli  in  un'  altra  parte 
del  muro  serviente,  come  p.  e.  qualora  egli  intendesse 
alzare  o ampliare  il  suo  edifizio,  e ciò  anzi  malgrado 
la  circoelanza,  che  il  diritta  della  servitù  si  estenda  a 
tutte  le  singole  parli  della  cosa  serviente  ($  i48a).  Nuu 
il  incontrerò  veruna  difficoltà  onde  provare  questo  mio 
assunto. 

La  quistiooe  come  si  debba  regolarsi  divenendo  con- 
troverso il  diritto  d’esercizio  d'ona  servitù,  è decisa  dal 
^ 4^4)  115  4^>  pronuncia  questa 

regola.  Il possessorediun  fondodomiaanlepuò  esercita- 
re a suo  grado  il  proprio  diritto^  ma  le  servitù  non  si 
debbono  estendere,  anzi  ristringere  per  quanto  il  com- 
porta r indole  di  esse,  ed  U fine  per  cui  furono  co- 
ststuite.  Prima  di  applicare  al  caso  mio  il  sottilissimo 
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senso  di  questo  voglio  analizzare  lo  spirito  degli 
altri  or  ora  mentorati  Questi,  stando  altcnor  let- 
terale, contemplavano  veramente  soto  quelle  disposi- 
zioni che  debbono  aver  luogo,  nascendo  controversia 
intorno  all' esempio  del  diritto  di  pascolo^  comecché 
però  il  § 5o3,  prescrive  che  quanto  fu  stabilito  risp<’Uo 
al  diritto  di  pascolo,  si  debba  relativamculc  applicare 
alle  altre  servitù,  cosi  io  voglio  procedere  a tale  relativa 
applicazione  anche  aH'immissione  delle  travi. 

Dal  ^ 49^  poò  desumere  al  più  questo  prin- 
cipio , che  se  riguardo  alla  immissione  delle  travi 
non  é determinata  la  misura  dell’uso,  dev’essere  man- 
tenuto il  tranquillo  possesso  di  treni’ anni,  e che  in 
conseguenza  dopo  il  lasso  di  questo  periodo,  in  nes- 
sun evento  si  .possa  immettere  maggior  numero  di 
travi , e nè  pur  travi  in  generale  in  un'  altra  parte 
del  muro.  Si  può  desumere  dal  ^ 499  > 
possono  introdurre  non  solamente  travi  ma  eziandio 
pietre  d’  appoggio,  sbarre  e simili.  ( Art.  CXLV  ). 
Il  ^ 5oo  esprime:  se  il  numero  delle  bestie  che  man- 
davansi  al  pascolo  avrà  variato  dentro  gli  ultimi 
treni'  anni,  si  prende  il  numero  medio  di  quello  dei 
tre  primi  anni.  Se  nemmeno  questo  risulti , si  ha  se- 
condo r equità  riguardo  tanto  alP  estensione , quanto 
alla  qualità  del  pascolo , ed  a quello  cui  ne  compete 
il  diritto , in  niun  caso  si  concede  di  mandare  nel- 
V altrui  pascolo  una  quantità  di  bestiame  maggiore 
di  quella  eh'  egli  stesso  possa  alimentare  per  un  in- 
verno colla  pastura  raccolta  dal  fondo  dominante. 
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Ora  non  essendo  da  supporsi , die  nel  breve  spazio 
di  tre  anni  si  avessero,  dopo  terminato  T edilizio, 
da  introdurre  nel  muro  serviente  or  più  or  meno  tra- 
vi j e siccome  inoltre  Uuso  nella  immissione  delle 
travi  non  è alternativo , come  nel  diritto  di  pascolo , 
ma  perenne j da  ciò  s'inferisce  eziandio  die  il  di* 
sposto  dal  ^ 5oo,  non  può  agevolmente  applicarsi  alla 
servitù  deU'immissione  delle  travi,  e che,  sebbene  dal 
secondo  periodo  del  §,  si  possa,  per  analogia  di  di- 
ritto , dedurre  la  massima  , che  nella  immissione  delle 
travi  devesi  avere  giusto  riguardo  parte  alla  estensione  , 
parte  alla  qualità  del  muro,  ciò  sia  tuUavolta  applica- 
bile soltanto  al  primo  esercizio  di  questa  servitù  (Art. 
GLII  ),  ma  non  mai  andie  ai  cambiamenti  che  suc- 
cedono in  seguilo  nell'esercizio , imperocché  anche 
questo  periodo  presuppone  manifestante  una  servitù , 
il  di  dii  uso  non  è continuato,  come  nell'immissione 
delle  travi , ma  viene  di  suà  natura  interrotto  di  tempo 
in  tempo,  come  p.  e.  nel  diritto  di  pascolo,*  in  som- 
ma deve  sussistere  una  servitù  operativa  di  tempo  in 
tempo  ( servitus  discontinua  ) , ma  non  una  che  operi 
senza  interruzione  {servitus  continua),,  (Art.  XCVllI, 
GVIII  )•  Giò  dicasi  anche  delle  disposizioni  contenute 
nei  5oi  e 5oi , poiché  amendue  presuppongono  di 
nuovo  espressamente  una  tale  servitù , che  per  sua  na- 
tura viene  interrotta  in  forza  del  tempo  e della  mi- 
sura del  godimento.  Da  questo  dunque  risulta  che  tutti 
questi  paragrafi  non  hanno  assolutamente  piena  ap- 
plicazione, ma  soltanto  parziale,  alle  servitù  che  agi- 
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SCODO  senza  interruzione.  La  parziale  , consisterebbe 
unicamente  in  ciò,  che  a sensó  del  $ 5oz  , si  do- 
vrebbe limitare  l' uso  a quel  vantaggio  che  nasce  dal- 
l’idea  delle  singole  servitù  di  quella  specie^  più,  che 
la  parte  dominante  non  potrebbe  danneggiare  la  so- 
stanza, ma  regolare  l’uso,  come  ho  dimostrato  all’Art. 

' CLII,  in  guisa,  che  la  parte  serviente  non  rimanga 
esclusa  dal  godimento  della  sua  proprietà  in  concor- 
so suo.  Con  questa  parziale  applicazione  viene  anche 
al  certo  pienamente  soddisfatto  allo  spirito  del  § 5o3. 
È bensì  vero  che  le  disposizioni  contenute  nei  §§  49^' 
5oa  , concernenti  il  diritto  di  pascolo  lo  vogliono  e- 
steso  a tutte  le  servitù  , ma  però,  giusta  1’  espressione 
pronunciata  nel  § stesso,  soltanto  relaiìvamente. 

Perciò  appunto  si  è pronunciata  la  restrizione, 
che , siccome  in  tutti  questi  si  trattò  del  diritto 
di  pascolo,  per  conseguenza  d’una  servitù-  soggetta  ad 
interruzione  (servitus  discontinua  ),  così  anche  quèlle 
disposizioni,  le  quali  sono  evidentemente  fondate  nella 
vera  qualità  di  questa  specie  di  servitù,  non  possano 
venir  applicate  alle  servitù  perenni  ( continuae  ) per 
essere  servitù  di  tutt’  altra  natura.  La  giustezza  di 
questa  idea  traluce  tanto  maggiormente , se  si  pondera 
l’ andamento  osservato  dal  legislatore  nella  discussione 
della  dottrina  delle  servitù.  Coll’  avere  svilu^^to  dal 
I 4?9  massime  più  generali  concernenti 

tutte  le  specie  di  servitù,  egli  le  applica  in  primo 
luogo  sotto  i ^ 4^7*49*  ) ^ servitutes  continuas:, 
e dopo  soltanto  passa  alla  discussione  delle  servitù  ru> 
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sticlic,  poi  delle  servilii  discontinue,  indi  sollaiilo 
applica  (juelle  massime  generali  alPuhima  specie  di 
serviiù.  Ne  viene  dunque  per  illazione  naturale,  cito 
molte  cose  le  quali  sarebbero  di  ragione  rispetto  alle 
ultime , non  potrebbero  applicarsi  alle  prime  , e così 
anclie  viceversa.  Da  ciò  si  può  anche  spiegare  il  mo> 
tivo  per  cni  nel  ^ 5o3  non  è stata , in  via  d’ esem- 
pio, indicata  veruna  singola  servitù  non  interrotta  , 
ma  semplicemente  tre  servitù  che  hanno  il  loro  ef- 
fetto di  tempo  in  tempo,  cioè  il  diritto  di  prendere 
gli  animali , di  tagliar  legne,  di  cavar  pietre. 

Ma  lultociò  che  ho  Qn  ora  discusso,  prova  sol- 
tanto propriameute  die  il  problema  , se  chi  è padrone 
d*  immettere  le  travi  , e in  generale  di  qualsivoglia 
continua  servitù  , abbia  dirii to  di  variare  col  tempo 
Tuso,  oppure  di  estenderlo  , non  è da  decidersi  al- 
r appoggio  dei  testé  menzionati  paragrafi.  Sono  dun- 
que ancor  in  dovere  di  far  conoscere  secondo  quali 
massime  deblia  sciogliersi  una  tal  tesi,  e quel  di' è 
più,  clic  lo  debba  essere  negativamente  giusta  1'  opi- 
nione da  me  già  pronunciata. 

Per  una  servitù  continua  , intcndesi , come  ab- 
biamo veduto  agli  articoli  XCVHI  e CVIII  , quella  , 
la  quale,  comiociato  che  abbia  una  volta  il  suo  cf- 
ielto  , prosegue  incessantemente,  e io  conseguenza  non 
abbisogna  di  (atti  da  intraprendersi  di  tempo  in 
tempo.  Di  quest’  indole  sono  tutte  le  servitù , le  quali, 
affinchè  possa  aver  principio  il  divisato  vantaggio,  ri- 
chiedono la  costruzione  di  qualche  opera  , e qui  sono 
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dunque,  di  regola,  d’annorerarsi  tutte  le  servitù  ur- 
bane. Ora  se  il  godimento  di  queste  servitù  comincia 
soltanto  dopo  terminata  l'opera,  p.  e.  la  servitù  d'  ap- 
poggiare il  peso  , mediante  il  collocamento  del  letto 
sopra  1'edifiEÌo  altrui,  la  servitù  dell'immissione  delle 
travi  , coll'  introdurre  le  medesime  nel  muro  contiguo 
e simili^  e quest' uso  dura  senza  internazione,  daccliè 
ha  cominciato  ( Art.  CVII  ),  ritengo  d'aver  appunto 
con  ciò  incontrata  naturalmente  la  prova  , per  qual 
motivo  la  servitù  , terminata  che  sia  1'  opera  che  ne 
deve  produrre  1'  esercizio  , non  possa  più  applicarsi 
ad  un'altra  parte  della  cosa  serviente,  nè  in  generale 
più  estendersi  contro  il  primiero  modo  d'esercizio. 
Mentre  s’io  conferisco  al  mio*  vicino,  in  generale  , la 
facoltà  di  valersi  della  cosa  mia  alio  scopo  di  nna  delle 
mentovate  servitù , è bensì  vero  eh'  io  ho  in  tal  guisa 
sottoposto  tutte  le  singole  parti  del  fondo  alla  servi- 
tù; ma  non  è viceversa  da  dimenticarsi , che  siccome 
I'  uso  d'una  tale  servitù  non  può  altrimenti  aver  prin- 
cipio, se  non  mediante  la  costruzione  d’ un'opera,  il 
proprietario  della  servitù  può  a suo  grado  scegliere 
quel  modo  che  più  gli  piace  per  intraprender*  la  fab- 
brica , ( § 4^4  ) ^ dire,  p.  e.  di  usare  di  tutto 

o soltanto  della  metà  del  muro  per  iinmeltcrri  le 
travi,  oppure  di  dirigere  il  piovente  sopra  quella  parte 
del  fondo  soggetto  ch’ei  vuole.  S*  egli  dunque  nella 
costruzione  dell’  opera  si  è ormai  giovato  del  suo  di- 
ritto di  scegliere,  egli  deve  anche  attenervisi  invaria- 
bilmente; poiché  dallo  spirilo  del  ^ 906  risulta  , che 
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se  appartiene  aJ  alcuno  la  facoltà  di  scegliere  fra  di* 
versi  modi  d''  esercitar  un  diritto , egli  non  può  di 
propria  autorità  recedere  dalla  tcelta  già  folta.  Que- 
sta massima  è tanto  più  legalmente  applicabile  al  caso 
premesso , in  quanto  die  io  ho  fatto  I'  ipotesi  che  il 
contralto  prii  in  generale  d’ immissione  'di  travi  , 
d’appoggiare  il  peso,  o d’altra  servitù  che  ha  il  suo 
effetto  non  interrotto , scnsa  che  sia  stata  all'atto  me- 
desimo anche  conceduta  la  facoltà  di  poter  col  tempo, 
dopo  costrutta  la  fabbrica  , e verificatosi  già  I’  eserci- 
zio della  servitù,  estendere  o cambiare  la  servitù  stessa. 
Lo  scopo  d’un  simile  contratto  non  può  tendere  evi- 
dentemente ad  altro  se  non  che  il  vicino  sia  autoriz- 
zato a collocare  il  tetto  della  fabbrica  che  vuol  intra- 
prendere o ad  immettere  le  travi  necessarie , in  con- 
seguenza anche  II  grado  deli’  uso  è stato,  com’  è chiaro, 
limitato  a quella  misura  che  il  dominante  si  appro- 
prierà col  termine  della  fabbrica,  poiché  appunto  con 
ciò  si  è spiegato  diritto  soltanto  ad  un  uso  condi- 
zionato della  servitù,  p.  e.  se  si  fabbrica  una  casa  ad 
un  sol  piano , alla  immissione  delle  travi  soltanto  per 
questo  piano,  e non  anche  per  tutti  gli  altri  piani 
che  si  poteiscro  erigervi  sopra  col  tratto  successivo. 
Questa  opinione  viene  dimostrata  giusta  anche  dalla 
circostanza  , che  presso  di  noi  non  si  può  assoluta- 
mente  permettere  veruna  fabbrica  di  cui  non  sia  stato 
presentato  all’autorità  politica  il  rispettivo  disegno , c 
da  essa  approvato,  previa  interpellazlone  dei  vicini 
( \rt.  X\V  ).  Se  dunque  un  edificatore  pretende  dal 
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suo  Ticino  una  servitù,  siffatta  concessione  è stata  an- 
che a tale  pretesa  fabbrica  tacitamente  limitata,  quindi 
anco  legalmente  ( § 863  ). 

Ciò  è almeno  da  supporsi,  secondo  l’ ordinario  mo- 
do d’agire  degli  uomini,  e sarebbe  tanto  più  il  caso 
non  essendo  da  immaginare,  che  si  abbia  voluto  sot- 
toporsi ad  una  servitù  tanto  gravosa  al  proprio  edi> 
£cio,  senza  limitare  la  misura  dell’uso  all’opera  di- 
visata dal  vicino  e dimostrata  mediante  il  disegno,  e 
perchè  in  conseguenza  appunto  una  tale  misura  deve 
adottarsi  per  norma  continua.  Ma  se  l’edificatore  col- 
l'aver  terminata  la  fabbrica  si  è imposto  un  limite 
da  sè  medesimo,  dee  questo  limite  essere  anche  con- 
siderato a meno  che  il  contratto  non  dimostrasse  di- 
versamente, per  quello  che  fu  stabilito  di  reciproca 
intelligenza.  Sebbene  sia  evidente  la  giustezza  di  que- 
ste idee,  voglio  ancora  meglio  dimostrarla  con  alcu- 
ni passi  di  legge  ed  altri  fondati  argomenti. 

11  ^ 4^4)  dichiara  espressamente , che  le  servitù 
non  possono  estendersi,  ma  piuttosto  ristringersi , in 
quanto  il  comporta  la  natura  ed  il  fine  per  cui  fu- 
rono costituite.  Ora  siccome  od  è da  considerarsi  come 
subbietto  della  servitù  operativa  senza  interruzione  la 
casa  dominante  che  già  sussiste  , o quella  ch’è  ancor 
da  fabbricarsi,  cosi  anche  l’uso  della  servitù  dev’es- 
sere circoscritto  a quella  estensione  in  cui  o trovasi 
già  la  casa  attualmente , od  a cui  verrà  ridotta  me- 
diante la  nuova  fabbrica  ^ ed  i futuri  cambiamenti 
possono  tantomeno  far  luògo  ad  un  più  esteso  diritto, 
quanto  più  chiaramente  prescrive  il  ^ 4^^  ì 
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diritto  inerente  al  fondo  non  può  mutarsi  per  l’aumenlo 
di  esso.  Ripone  pure  lo  stesso  § 5oo  tanta  importane 
za  nel  primo  esercizio  del  diritto  di  pascalo,  come  ser- 
ritù  soggetta  ad  interruzione  ( servitus  discontinua  ), 
che  in  mancanza  d' altre  norme,  si  può  mandar  al 
pascolo  solo  lauto  bestiame  quanto  risulta  in  ragione 
del  numero  adequato  della  mandra  che  ri  pascolò 
dentro  i primi  tre  anni,  di  modo  che,  se  nei  primi 
tre  anni  il  numero  non  fosse  stato  alteralo,  questi 
deve  servire  di  norma  immutabile.  Con  tanta  mag- 
giore ragione  si  può  dunque,  riguardo  alle  servitù  ebe 
continuano  il  loro  effetto  ( servilutes  continuae  ), 
anzi  si  deve  per  queste  conchiudere  , che  servir 
debba  continuamente  d’  unica  base  quel  grado  di  uso, 
che  dietro  la  costruzione  dell'  opera  si  appalesa  come 
permanente.  Per  qualsivoglia  Hmpliazione,  trasporlo,  o 
cambiamento  cui  si  volesse  in  seguilo  sottojiorre  la 
parte  serviente,  questa  dovrebbe  reputarsi  lesa,  mentre 
I'  a|H.’rlura  di  nuovi  fori  nel  muro  scuote  I'  edifizio  e 
qualunque  innovazione  intrapresa  riguardo  ad  una 
servitù  che  ha  effetto  senza  interruzione,  diviene  gra- 
vosa alla  parte  obbligata.  Quindi  si  dee  tialasciarla, 
ingiungendo  la  legge  alla  parte  doiuiuantc  l'obbligo 
di  alleggciire  il  peso  del  fondo  serviente  ( ^ 49^  )> 
c di  prendere  misure  tali,  che  la  servitù' non  divenga 
più  gravosa  di  quello  che  richiede  il  fine  della  costi- 
luzioitc  ( § 484v  49'’  )•  padrone  della  servitù  deve 
quindi,  volendo  mettersi  in  possesso  d' una  di  quelle 
servitù,  anche  intraprendere  le  prime  opere,  o le  pri- 
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me  disposizioni  e ralataVe  debitamente  il  suo  inte- 
resse*, poiché  in  seguilo  non  arra  più  diritto  a ve- 
run  cambiamento,  eccetto  clic  gli  fosse  stata  espressa- 
mente conferita  questa  facoltà.  Ma  ciò  che  io  ho  appunto 
asserito  relativamente  alle  servitù  non  interrotte  può, 
sotto  certo  aspetto,  reggere  anche  riguardo  ad  alcune 
servitù  suscettive  d'interruzione.  Ho  già  dimostrato  agli 
art.  XGVIII  e CVIII  che,  sebbene  l’uso  di  tali  ser- 
vitù consista  nei  &lli  da  intraprendersi  di  tempo  in 
tempo  dal  proprietario  della  servitù  , nullameno  alcuue 
di  esse  richiedono,  onde  possa  aver  principio  l’ effetto 
delle  servitù,  che  venga  eseguita  qualche  opera  nel 
fondo  serviente.  Girne  sarebbe,  se  venendo  costituita 
la  servitù  del  passaggio  a piedi  o con  carro  per  una 
campagna,  fosse  ancora  da  aprirsi  il  sentiero  o la 
strada  : e in  generale  poi , se  per  esercitare  qualsivo- 
glia altra  servitù,  p.  e.  di  attinger  acqua,  cavar  pietre, 
sabbia,  od  altro,  si  avesse  ancora  a determinarne  l’ac- 
cesso. Ora  é bensì  vero  che  in  questa  specie  di  ser- 
vitù competerà  del  pari  al  dominante  la  scelta  della 
parte  del  fondo  soggetto  per  intraprendervi  l’ ope- 
ra, beninteso  però  nel  modo  meno  gravoso  alb  parte 
serviente  4^4)i  ^ invero,  che,  effettu  atache  sia 

l’ opera,  l’uso  sopra  la  medesima  potrà,  con  riguardo 
allo  scopo  della  costituzione,  alternare^  ma  è anche 
altrettanto  certo,  che  tal  oso  sarà  limitato  alla  costrutta 
opera,  quindi  non  potrà  estendersi  nè  tanto  meno 
trasferirsi  sopra  qualche  altra  parte  del  fondo  obbli- 
galo. In  questo  caso  hanno  luogo,  come  deve  sembrar 
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evidente  ad  ognuno  , lutti  ‘ quelli  argomenti  legali 
ch’io  ho  motivati  di  sopra  relativamente  alle  servitù 
d’effetto  non  interrotto,  e ciò  tanto  più, perchè  in  questo 
caso  il  danno  cui  verrebbe  esposta  la  parte  aggravata 
dalla  servitù  in  causa  dell’arbitrario  cambiamento 
dell’opera,  è ancor  più  appariscente  che  nel  primo 
caso,  p.  e.  se  la  parte  dominante  potesse  a suo  piacere 
traslocare  sopra  punti  diversi  del  fondo  serviente  il  sen- 
tiero, la  strada,  o la  fossa  per  condurre  l’acqua,  ed 
in  conseguenza  difficultare  così  alla  parte  soggetta  o 
fin’ anche  renderle  vano  l’uso  della  sua  propria  cosa 
(?  5oi)(a). 

(a)  Anche  icconlo  il  diritto  romano  non  erri  alcun  dubbio  , 
che  si  tosto  che  una  servitù  ha  comincwlo  il  suo  eserciiio  mediante 
r inlraprendinienlo  d’  nn’  opera  , non  si  può  più  fare  innovazione 
alcuna.  Ecco  alcuni  dei  pssi  di  legge  più  importanti  a questo  pro- 
posito : f^erum  consittit,  ut,  qua»  primam  viam  dìrexisstt,  ea  de- 

mum  agere  deber  et,  nec  amplius  miUandae  ejut  poteslaltm  haberef, 

ficati  Sabino  quoque  videbatur,  qui  argumento  rivi  utebatur,  quem 
primo  qualibet  ducere  licuitset  ; pottea  quam  ductut  et  set, tran- 
sferre  non  liceret  ; quod  et  in  via  servandum  esse  verum  est.  L. 
9.  D.  de  servilatibus.  Si  totus  ager  ilineri,  aut  actui  servii,  do- 
minus  in  agro  nihil  facere  potest,  quo  tervilus  impediatnr,  quae 
ita  diffusa  est,  ut  omnes  glebae  serviant,  At  si  iter  actusve  sine  ulta 
determinatione  ìegatus,  modo  determinabitur  : et  qua  primum  iter 
delerminatum  est,  ea  servitù!  constilit:  ceterae  partes  agri  liberar 
sunt.L.  i3,§  I.  D.  de  S.  P.  R-  Ciò  nullameno  troranii  dei  Civilisti,! 
quali, non  già  sulla  lase  di  veruna  legge,  ma  appoggiali  alla  dosa  ad 
h.  i4,Z)  si  sere,  eind.,  sostengono,  che  se  il  diritlod’inimctlere  le 
trari  fosse  cosliluiloin  genere,  senza  determinazione  del  numero  dì  esse, 
si  possouo  col  tempo  inlroslurre  amor  molle  travi,  e perfino  in  altre 
pirli  del  muro.  VVcitzcnegg  diss.  J,  c.  «•  9'  Manziui.  a.  '/.  Ci  n. 
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Io  debbo  però  ribalteredue  importanti  obbiezioni. 
La  prima  , è che  in  tal  guisa  emergerebbe  la  fallacia 
della  più  volte  pronunciata  massima,  secondo  la  quale 
il  diritto  della  servitù  è inerente  ad  ogni  singola  parte 
del  fondo  obbligato.  Ma  la  giustezza  di  questa  massi- 
ma rimane  sempre  ferma,  anzi,  riguardo  a quelle  ser- 
vitù che,  ond' essere  esercitalo,  non  abbisognano  di 
veruna  predisposizione,  come  sarebbe  riguardo  al  di- 
ritto di  pascolo,  della  caccia,  di  tagliar  legne,  perchè 
questi  diritti  possono  esercitarsi  sopra  cadàun  punto 
del  fondo  serviente,  ed  in  ogni  tempo;  riguardo  poi  a 
quelli  che  divengono  attivi  in  conseguenza  d’un' ope- 
ra da  intraprendersi,  perchè  la  parte  dominante  può 
realizzare  quest'opera  sopra  ogni  punto  del  fondo  sog- 
getto. Ma  tosto  eh’  essa  l’ abbia  intrapresa,  non  è più 

35.  SccodJo  il  coJice  francese  svanisce  ogni  dubbio , esprimendo 
fari.  DCCII,  che  il  proprietario  della  servills  non  pub  dal  suo  canto 
esercitarla,  se  non  che  in  conformità  del  documento  di  costituzione, 
nè  intraprendere  alcuna  innovazione  sul  fondo  serviente,  o sul  do- 
minante, la  quale  aggravi  il  peso  del  primo.  Anche  il  codice  prus- 
siano pronuncia  in  questo  particolare  quasi  la  stessa  ipassima.  Pari,  i, 
tit.  ig.  Se  l'esistenza  d'nna  restrizione,  dice  al  § i5,  è chiara,  e 
il  modo  di  essa  poi  contenzioso  sia  dubbio,  ha  luogo  la  presunzione 
per  quel  modo  di  restrizione,  che  sia  meno  oneroso  al  proprietario; 
più  al  § 17,  quand'anche  sia  per  sè  determinalo  il  moilo  e la  spe- 
cie del  diritto  sopra  la  cosa  altra! , questo  dee,  uel  dubbio,  per 
quanto  lo  comportano  la  sua  natura  ed  il  6ne  chiaramente  espresso 
della  sua  costituzione,  venir  limitalo  in  vantaggio  del  proprietario. 
Pronuncia  finalmente  il  § ao:  Potendosi  esercitare  il  diritto  io  più 
modi  con  ugual  eifetio  pella  parte  dominante,  si  dorrà  sempre  sce- 
gliere quel  modo  che  sia  al  proprietario  meno  gravoso. 
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auloriztata  ad  un  gravoso  cambiamento,  poiché  la  co- 
struzione dell’opera,  limita  la  facoltà  della  scelta  che 
gli  compete  all’esercizio  positivo  già  cominciato,  ed  è 
in  dovere  di  alleggerire  il  peso  del  fondo  serviente 
§ 49 '■  seconda,  c in  apparenza  assai  più 

notabile  obbiezione  potrebbe  desumersi  dal  ^ i48a  , 
ove  leggesi;  NelVeguaìe  maniera  il  diritto  che  alcuno 
ha  potuto  esercitare  o sulFintero  fondo  altrui^  od 
in  diversi  modi  a piacimento,  non  viene  a limitarsi 
per  ciò  solo,  che  per  qualsivoglia  lungo  tempo  sia  stato 
esercitato  in  una  parte  soltanto  del  fondo , o in  certo 
modo  soltanto , ma  siffatta  limitazione  non  può  stabilirsi 
che  coir  acquisto  o coir  usucapione  del  diritto  che  si 
vuol  impedire , o proibire.  Ma  volgendo  lo  sguardo 
alle  sviluppate  idee,  la  risposta  viene  da  sè  medesima; 
poiché,  come  si  è dimostrato,  il  diritto  sopra  tutti  i 
singoli  punti  del  fondo  serviente , resta  riservato,  nel 
premesso  caso,  solo  riguardo  a quelle  servitù,  le  quali, 
onde  possa  aver  principio  1’  uso  delle  medesime,  non 
richiedono  già  una  fabbrica  od  uUa  predisposizione  da 
intraprendersi  nel  fondo  serviente:  nel  caso  opposto 
invece  l’esercizio  viene  limitato  a quei  punti,  entro  i 
ijuali  trovasi  l’opera.  Non  si  può  quindi  asserire  nem- 
meno per  queste  specie  di  servitù  , che  siano  diritti 
tali  csercitabili  sopra  qualunque  parte  del  fondo  ob- 
bligato, o in  maniere  diverse  a piacimento.  Sarebbe 
soltanto  una  eccezione  valida,  qualora  fosse  stata  cs- 
pressaiiicnte  conceduta  la  faccdlù  di  poter  comunque 
variare  quelle  opere. 
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Art.  GLiy.  Non  v'ba  dubbio  clic  si  possono  so- 
stituire delle  nuove  travi  alle  vecchie  infracidile  (a), 
ritenuto  però,  che  non  se  ne  introduca  maggior  nu- 
mero, e di  più  forti , e in  conseguenza  non  venga 
aumentato  il  primitivo  peso  ( g 49‘  ) i imperciocché  le 
servitù  hanno  la  proprietà,  che  siccome  \engono  costituite 
pel  più  vantaggioso  e più  comodo  uso  del  fondo  domi- 
nante sopra  un  altro  fondo  Q 47^);  ^ queste  cau$e  durano 
di  continuo,  appunto  per  ciò  la  durala  delle  servitù  di- 
pende dalla  durata  dei  fondi,  cosicché  non  possono  ces- 
sare, se  non  quando  periscano  i fondi  medesimi  5a5 
Art.  LXY,  LXXXIII):  quindi  fin  tanto  che  sussistono 
amendue  i fondi,  compete  eziandio  II  diritto  al  con- 
tinuo esercizio  della  servitù,  il  quale,  nei  casi  deirint- 
raissiono  delle  travi,  non  é altrimenti  supponibile  se 
non  quando  , in  lùpgo  delle  travi  putrefatte  , se  ne 
introducano  delle  altre.  Né  qui  si  può  assolutamente 
temere  che  venga  imputata  , una  innovazionej  poiché 
il'  giureconsulto  risguarda  per  qualche  cosa  di  nuovo 
ciò  che  s'intraprende  eccedendo  l*  assegnala  sfera  dei 


(c)  Qa»lo  qaesilo  fu  scnipre  oggello  di  quUiionefn  J Cifiliili. 
Il  dubbio  pìb  forte' procede  della  L.  i4,  D,  ti  ttrv.  vind.  or' 4 
dello  : /t,  non  mtus  pr^riut  e^ttt  pariet,  passus  tini  le  immil- 
tere  tigna,  qaae  anlea  hfiJmerit,  ti  nova  velit  immillere,  prohiheri 
a me  poterìs,  imo  etiam  agere  lecum  poterò,  ea,  ut  quae  nova  im- 
miseris , toìlat.  Per  lungo  tempo  non  sì  è potuto  unirsi  sul  vero 
lenso  dì  queste  legge,  nè  si  può  realmente  comprender  bene  eninc 
•tcDBi  de'  pib  ciaoiDali  giorecoasutti  abbiano  potuto  riiorrere  ad 
iaterpetcaxioni  le  più  scipite. 
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diritti  ; in  tutti  gli  nitri  casi  si  attiene  alla  regola  : 
surrogatum  sapit  naturani  ejus,  in  cujus  locum  sur- 
rogatur.  Volendosi  adottare  un'altra  massima,  la 
maggior  parte  delle  servitù  sarebbe  di  ben  poca  du- 
rata, poiché  , sulla  terra  tutto  è soggetto  ad  essere  dal 
tempo  consumato.  Cosi  p.  c.  il  diritto  di  passaggio  a 
piedi  dovrebb' essere  limitato  agli  uomini  attualmente 
viventi , e nel  caso  di  costituzione  della  servitù  del  di- 
ritto di  pascolo,  non  si  potrebbe,  in  luogo  del  bestia- 
me già  macellato,  mandarne  al  pascolo  dell'altro.  Le 
travi  della  primiera  forma , e della  stessa  dimensione 
non  possono  dunque  in  lingua  giuridica  chiamarsi  travi 
nuove , come  non  si  può  tampoco  dare  il  nome  di  nuovo 
edliìzio  , se  caduto  essendo  quello  che  esisteva , se  nc 
avesse  fabbricato  un  altro  in  suo  luogo  (Art.  LXXXV). 

Art.  GLV.  Che  poi  dar  si  possano  dei  casi  nei 
quali  non  è permesso  sostituire  altre  travi  a quelle 
già  Immesse,  è cosa  edivente.  Gasi  di  questa  specie  sa- 
rebbero: se  fosse  stato  così  pattuito,  oppure  se  l'im- 
missione delle  travi  fosse  stata  conceduta , non  per 
causa  perpetua , ma  per  una  temporaria , quindi  tran- 
sitoria^ p.  e.  onde  potere , avendo  intenzione  di  costrui- 
re una  fabbrica,  erigere  sopra  le  travi  un  ponte  o 
nn'  armatura , nel  qual  caso  si  ponno  bensì , durante 
la  costruzione,  introdurne  di  nuòve,  in  luogo  delle 
travi  guastatesi,  le  quali  però  terminata  la  fabbrica  de- 
vono estrorsi  di  nuovo. 

In  tal  caso  é pienamente  applicabile  la  seguente 
regola  attinta  alla  filosofia  del  diritto:  una  causa  limi- 
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tata  porta  seco  effetti  limitati  ^ sussistendo , o cessando 
la  causa,  sussiste,  o cessa  l’ effetto  {Limitata  causa,  li- 
mitatum  producit  effectum^  manente  vel  cessante  causa, 
manet  vel  cessai  effectus). 

Art.  GLYI.  Cosa  sarebbe  di  ragione  se  un  vici- 
no domandasse  all’  altro  la  facoltà  di  poter  introdurre 
delle  travi,  ed  il  primo  avesse  la  mira  di  acquistare 
cosi  un  diritto  perpetuo,  quindi  una  servitù,  mentre 
r altro  viceversa  fosse  d’ opinione  ch’egli  voglia  col- 
locare le  travi  solo  per  una  causa  transitoria  , p.  e. 
onde  costruirvi  sopra  dei  ponti  necessarj  per  aUare 
una  fabbrica^  potrà  forse  il  primo  sostenere  d’aver  [ac- 
quistato un  diritto  perpetuo , vale  a dire  la  servitù 
dell’  immissione  delle  travi  ? 

La  quistionc  dovrebbe , di  regola , sciogliersi  ne- 
gativamente , poiché  siccome  gli  obblighi  non  si  pre- 
sumono, ma  debbono  provarsi  ^ e siccome  inoltre  ap- 
punto perciò  milita  per  ogni  fondo  la  presunzione  della 
libertà  17,  3a4>  ^74))  ^ conseguenza  che  sia 
anche  libero  da  qualunque  peso , cosi,  nel  dubbio  se 
sia  stata  o no  costituita  una  servitù,  deesi  anche  sem- 
pre ritenere  quest’ultimo^  (a)  e tale  è qui  tanto  più 
il  caso,  poiché  nei  contratti  unilaterali  si  suppone, 
in  dubbio,  che  la  persona  obbligata  abbia  voluto  ca- 
ricarsi piuttosto  del  peso  minore,  che  del  maggiore , 
e nei  bilaterali  d'espressioni  ambigue  s'interpretano 


(a)  In  ohscuris  inspici  sotti,  quod  verisimilitu  est,  aut  quoti 
pìtrumque  fieri  sotti  L.  ii4-  D.  de  R.  J. 
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sempre  contro  di  quello  che  ne  fece  uso , ( § 9 1 5 ) 
eh'  è manifesfamenle  quegli , il  quale  qui  afferma 
d'  aver  da  quella  promessa  acquistato  un  diritto  per- 
petuo. Quest’  a.sserzione  dà  tuttavia  campo  a molte  ec- 
cezioni, le  quali  però  in  completo  non  sono  ohè  illa- 
zioni dedotte  dalla  massima  contenuta  nel  5 863 , del 
tenore  seguente:  si  può  dichiarare  la  volontà  non  solo 
espressamente  con  parole  e con  segni  universalmente 
ricevuti,  ma  tacitamente  ancora  con  atti  tali,  che,  pon- 
derate tutte  le  circostante , non  lasciano  luogo  ad  al- 
cun Jòndato  motivo  di  dubbio. 

Queste  eccezioni  sono: 

A.  Qualora  colui  che  accordò  l’immissione  delie 
iMvi , avesse  dovuto  vedere  eh’ essa  non  poteva  servire 
ad  uso  di  ponte  da  fabbrica  , ma  procurare  un  van- 
taggio venendo  supposta  soltanto  qual  diritto  per- 
petuo: 

B.  Se  accorgendosi  che  le  travi  venivano  collocate 
colla  mira  che  rimanessero  costantemente  nella  sua  mu- 
raglia , non  fosse  ricorso  ai  rimedj  legali  che  sono  a 
sua  disposizione  per  far  cessare  la  fabbrica  34°)  i 
avesse  taciuto. 

C.  Quando  per  l’accordata  concessione  gli  fosse 
stato  corrisposto  un  prezzo  tale  da  potersi  perciò  con- 
siderare pienamente  indennizzato  pel  diritto  di  servi- 
tù •,  non  potendosi  supporre  che  l'altro,  pella  semplice 
cortesia  d’una  temporanea  immissione,  avrebbe  sbor- 
sato un  importo  del  tutto  sproporzionato  al  valore  di 
essa , cosicché  avrebbe  quindi  dovuto  avvedersi  a che 
tendesse  l’ iuteuzione  dell’  edificatore  ovvero  : 
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J).  Se  neiratlo  <11  coBti-tuEÌone  ù aresse  osato 
1*  espressione  $ervità^  essendo  l' imtn iasione  tlelle  traTÌ 
una  serrità  prediale  come  tale;,  dipendente 

pel  suo  carattere  ordinario , riguardo  alla  cessazione, 
soltanto  dalla  circostanza  clie  perisca  o H l'ondo  domi- 
nante come  suo  subbietto  , o il  fondo  serriente  come 
mio  obbietto  ( Art.  LXV , LXXXII  ).  Però  simUi  ec- 
lesioni  dalV  indole  delle  servitù  non  si  presumono  y 
ttut  debbono  provarsi  da  chi  le  pretende  479)* 

. Ciò  dicasi 

. E.  Fella  stessa  ragione  anche  quando  il  ricino , 
stante  il  compimento  della  làbbrica , trovasi  ormai  ef- 
fettivamente, ancorché  ;per  <piaki voglia  breve  perio- 
do, in  pomesso  deUa  servitù  , militando  a favor  del 
possessore  la  legale  presunzione  d’un  valido  titolo, 
per  0ti  non  può  ne^  anche  mere  provocato  a produrlo 
3z3)  (ò).  Da  queste  -discussioni  emerge  cliiacamente, 

(4)  Si  può  «I  «Ilo  mbitìre  per  regata  g«ner.i1r,  thè  le-Tengoo» 
■ecorJali  dei  <tirilli,-ébeK)glioaò  pel  loro  oriliosrio  carattere  o eoo- 
giuogere  col  poueaaoil'un  rondo, o citcoictiTere  alla  penona  dellVcqiii- 
rrnle  ( 47^1  )i  « conferire  come  traimi, libili  ( $ qi8  ), 

non  possa  tssol'ilamenle  supporsi  una  concessione  precaria  (praeca- 
rium  ),  ma  debbasi  ritenere,  nel  primo  raso,  un  diritto  dipendente 
dalla  durala  del  foHdo,'nel  seroodo  un  dirtllo  dipeadrnle  dati*  rila 
drU' acquirente , e s<el  terno  «aio  un  diritto  clic  mai  cessa,  poichd 
le  ecceaioni  dalle  qualità  naturali  d' una  rosa  non  debbonsi  sup- 
porre ( $ 479  )i  essendo  l'iiileniioae  dei  ronlraeoli  aempre  diretta 
a quelle  qualità,  e Tengono  perciò  da  loro  aiieke 'lariTamenle  eon- 
renule  ( § ga3  ).  In  piena  armonia  ren  questo  prinripìo  è anrhe 
il  decreto  aulico,  rj  ottobre  1736  , seromio  il  $ 5 del  quale  , nel 
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che  quegli  il  quale  accorda  la  facoltà  d’immettere  le 
travi  o in  generale  qualsivoglia  servitù  non  dee  omet^ 
ture  di  erigere  un  contratto  per  iscritto,  quale  cautela 
necessaria,  giacché  diversamente  la  servitù  acquisterebbe 
per  sua  natura  una  latitudine  forse  contraria  alla  sua 
intenzione. 

Art.  GLYII.  Ma  sussiste  forse  una  vera  diversità 
fra  la  servitù  d'appoggiare  il  peso  {pneris  ferendi) 
e dell’  immissione  delle  travi?  Parerebbe  di  no  ; poi- 
ché anco  nel  caso  di  quest’ ultima , s’  immettano  le  travi 
colla  vista  che  portino  un  peso  come  p.  e. , un  andito, 
e insieme  perfino  anche  un  tetto^  onde  la  seconda  non 
riesce  meno  gravosa  della  prima.  Tuttavia,  secondo 
la  filosofia  del  diritto , e appunto  perciò  anche  secondo 
il  nostro  codice,  il  quale  nulla  decide  m questa  tesi, 
sussiste  una  essenziale  difièrenza  fra  le  due  servitù  ; 
poiché  s’ io  concedo  al  vicino , che  sia  intenzionato 
di  fabbricare  accosto  a mio  muro  una  casa  , la  facoltà 
senza  limiti  d’ introdurvi  le  sue  travi , egli  ha  perciò 
acquistalo  il  diritto  d’  immettere  tutte  lé  travi  che  ri- 
chiede cadaun  piano , come  pure  il  tetto  \ ma  se  gli 
ho  conceduto  soltanto  la  facoltà  d’  appoggiare  il  peso, 
allora  egli  non  ottenne  se  non  che  il  diritto  di  col-^ 
locare  il  tetto  sopra  il  muro  di  mia  ragione  , ovvero 
sopra  le  travi  introdotte  nella  superficie  di  esso.  Da  ciò 

caso  che  un  bencGiiato  (i  trovi  in  poMetso  d'uoa  decima,  di  un 
servizio  in  natura , od  altre  prestazioni  e diritti,  e quegli  il  quala 
ha  effettuala  fin  ora  la  prestazione  dichiarasse  precaria  la  percezione 
di  questi  ventsggi,  gli  imconibe  anche  1'  obbligo  di  provere  il  suo 
assunto. 
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lisulta  essere  un  manifesto  errore  1’  opinione  della  più 
parte  dei  civilisti , clic  l’ anzidetto  servitù  sia  più  gra- 
vosa di  quella  della  immissione  delie  travia  essendo 
bensì  incontrastabile , che  il  sostenere  il  peso  dell’cdi- 
fizio  vicino  è una  delie  servitù  più  onerose  che  « pos- 
sono addossarsi;  ma  è falso  che  l’immissione  delle 
travi  sia  sempre  meno  gravosa  , poiché  convicu  distin- 
guere a qual  uopo  venga  costituita.  Se  tende  soltanto 
a poter  collocare  sulle  travi  un  andito  o corridojo,  o 
un  semplice  tavolato  a riparo  dell’  intemperie , certa- 
mente eh*  è meno  gravosa,  ma  lo  è ben  assai  più  , che 
non  quella  d’  appoggiare  il  peso  , quando  venga  confe- 
rita al  vicino  in  generale  riguardo  alla  casa  che  vuol 
costruire,  per  cui  egli  è non  solo  autorizzato  ad  in- 
trodurre quelle  travi  che  portar  debbono  il  peso  del 
tetto,  ma  ben  anche  tutti  i piani  (a).  Ma  regna  forse 

(a)  Gli  anlk'hi  romani  nutlrìvano  al  cerio  questa  opinione,  come 

10  tlimoslra  la  Z,  8,  § i.  D.  si  sersf.  vind.  la  quale  si  esprime  con 
questa  parole:  competit  mìhi  aciio  adverstts  «sm,  gui  cessit  mihi 
taìem  strvUuttm^  ( tigni  immittendi  ) ut  in  porietem  ejus  tigna 
immiitere  mihi  liceale  supraque  ea  tigna  poriicum  ambulatoriam 
Jacerty  superque  eum  parieftm  columùas  structUes  imponere  qtiae 

Ucturn  porticus  amhulatoriae  sustineant  È quasiché  certo,  che  se 
rimmUsiotie  Jelle  travi  tendeva  nelPistesso  tempo  a ftr  portare  al 
muro  il  peso  deiredifìiio,  fra  questa  servitù  e quella  d'appoggiare 

11  peso  non  eravi  alcun'arra  difTrrenza,  se  non  che  in  forza  della 
seconda  il  padrone  del  fondo  serviente  poteva  venir  costretto,  contro 
rordinarìo  carattere  di  una  servitù,  a comervare  il  muro  in  buono 
stato;  mentre  Paolo  non  indica  nella  L.  8,  § a,  si  S vind.y  ve« 
nin'allra  diversità  fra  le  due  servilti,  che  quella  mentovata.  Quesrol»* 
bligo  è stato  una  questione  fra  i romani  giureconsulti  Gallo  c Ser- 
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presso  di  noi,  coaae  presso  i Romani,  quella  differenza  fra 
le  due  menzionate  Berrilù,  che  nella  serritA  della  immis- 
sione delle  Ira  ri  sia  la  partedominante  obbligata  a man- 
tenere in  buono  stato  il  muro,  io  quella  d’appoggiare 
il  peso  air  opposto  la  parte  aerrieute?  Ho  certo.  Koi 
non  abbiamo  reruna  legge  che  la  stabilisca  , e in  con- 
cio, { L.  6,  § 2,  D.  si  S.  vind.  ),  e Io  è inche  oggigioroo  fra  i 
cÌTÌlisti.  TulUria  la  spiegazione  ili  ciò  è ila  rioTenirii  soIUnlo  nel 
dirillo  (Ielle  formole  dei  Romani  ; poiché  da  principio  le  forinola 
erano,  foMe  condro  l’inlenzione  degl'  ineenlori  di  esse,  prira  di  si- 
gnificata, ma  .però  modi  di  dire  essenzialmente  nesessarii  per  la  ra- 
lidilà  degli  aOiiri  legali  ; a misura  poi  che  la  filosofia  del  dirillo 
andò  pian  piano  sviluppandosi,  si  volle  scoprirvi  un  senso  più  sostan- 
ziale accompagnalo  da  effetti  legali.  Io  ritengo  di  poter  dimostrare 
quest'asserzione  in  modo  convincente  all' appoggia  delle  dottrine 
contenute  nel  coslica  di  Giesliniano  relative  alle  servitù;  mentre, 
che  la  forinola  ch'era  in  pratica  onde  validamente  costitnire  una 
servilù,  sia  siala  del  seguente  tenore,  uti  nane  esilità  sii.  Io  pro- 
vano le  L.  D.  de  S.  P.  U.,  e la  L.  33,  de  contrah,  emp.,e 
Cicerone  de  orai.  i.  3^.  Ora  se  si  esamina  il  molivo  perciii,sus* 
sislendo  la  servilù  d'appoggiare  il  peso,  incombesse  al  padrone  del 
f ndo  serviente  di  conservare  il  niuro,  rilevasi  che  consisteva  soltanto 
nella  circostanza  che  il  proprietario  del  fondo  serviente,  coll'  avere 
assunto  rol.bligo  paries,  ul(  nune  est,  ita  si^\  vale  a dire:  ffte  il 
muro  serviente  rimanga  sempre  io  stesso,  si  addossò  contempo- 
raneamente ambe  II  ly  rico  di  mantenerlo,  poiché  diversamente  non 
s.irebbe  rituaslo  il  medesimo.  La  prova  di  quest'asserzione  appari- 
sce iiK'onIrastahiImcnie  dalla  L~  33,  D,  de  S.  P.  U, , dove  viene 
indicalo  il  molivo  di  queU'ohbligo  con  queste  parole:  nameumin. 
ìege  aedium  ita  scriptum  esset,  paries  oneris  Jerundo,  uti  nano 
est,  ila  sit,.  satis  aperte  signi/ìcari,  in  perpeUsum  parietem  esse 
debere.  È dunque  falso  die  nella  .L.  6,  § a,  si  sere.  vind.,%\s  in- 
sorta fra  i giureconsulti  la  qiiislione  sulla  tesi:  Se  la  parte  serviente 
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fi'gueiiEa  questo  problema  è da  negarsi.  Ciò  sussiste 
tanto  maggiormente  in  quanto  che  il  ^ la  re- 

gola generale  che  tut/e  le  /ervitù  si  accordano  in  ciò, 
che  di  regola  il  possessore  del  fondo  seivienle  non  è 
in  obbligo  di  fare  alcuna  cosa , ma  soltanto  di  per- 
mettere ad  un  altro  F esercizio  di  un  diritto , o di  a- 

abbia  ila  incaricini  per  natura  della  aerritù  della  riparazione  del 
muro  aervieute,  poiché  i giurecooaulti  erano  fra  loro  già  da  gran 
tempo  d'accordo  lulla  masaima  che  la  parte  sertiente  non  foise  te- 
nuta a prntazione  rerutia,  mentre  essi  conslJerarano  per  obbliga- 
to, nou  già  la  persona  del  possessore,  ma  soltanto  il  fondo  raede- 
aimo.  La  questione  rifletlera  piuttosto  il  quesito:  se  quell' obbligo 
potesse  venir,  mediante  contratto,  trasferito  alla  parte  soggetta, come 
si  può  chiaramente  desumere  da  quella  legge,  mentre  si  è detto 
fra  le  altre  cose:  Et  Gatlus  putat,  non  posse  ita  servitutern  im- 
poni, inoltre,  ut  rejlciat  ad  eum  modum,  qui  servitute  imposila 
comprthentiu  est.  Non  mi  aspetto  già  1'  obbiezione,  che  v'abbia 
r apparenza  che  i Romani  avessero  desunta  quella  capacità  di  ri- 
parazione dalla  natura  della  servitù  d'appoggiare  il  peso  pella  ra- 
gione che  quella  formola:  uti  nane  est,  ita,  era  usata  nella  co>ti- 
zione  di  lotte  le  servitù,  e ciò  nulla  meno  non  veniva  addossata  alla 
parte  soggetta,  relativamente  alle  altre  servitù,  la  riparazione  delia 
cosa  serviente.  Dipendeva  dunque  in  questo  particolare,  certamente 
tollanlo  dalle  altre  parole,  che  accompagnavano  quella  formola.  Era 
detto  p.  e.,  nella  servitù  d’appoggiare  il  peso,  paries,  ufi  nane  est,  ita 
SI/',  all'opposlo  riguardo  allo  stillicidio  dicevasi  : s/iV/ic/Wia  uti  nane 
sunt,  ita  sinf,  ( L.  17,  § 3,  de  S.  P.  U.  ) e riguardo  alla  immis- 
sione ddlle  travi  dicevasi  probabilmente  tigna , uti  nunc  sunt , ila 
tint.  Ora  cade  poi  sott'occhio,  che  quella  formola,  soltanto  nel 
primo  caso,  si  riferisce  alla  cosa  serviente,  e negli  altri  invece  alle 
opere  costruite  dalla  parte  dominante,  in  conseguenza  che,  anco 
giusta  il  senso  letterale,  poteva  soltanto  in  quel  caso  incombere  alle 
parte  soggetta  la  manutenzione  della  cosa  serviente. 
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stenersi  da  ciò  che  altrimenti , come  -proprietario , po- 
trebbe fare.  Anzi  i ^ 4^7  trasfoDdono  l'obbli- 

go della  conserTazione  della  cosa  serviente  del  lutto 
nella  parte  dominante , eccetto  il  solo  caso  che  ne  venga 
fatto  uso  anche  dalla  parte  serviente  , la  quale  in  tal 
caso  deve  concorrere  alla  spesa  soltanto  in  proporzione. 
Ila  i Romani  stessi  hanno  desunto  l’ obbligo  della  con- 
servazione del  muro,  nel  caso  di  costituita  servitù  di 
appoggiare  il  peso,  non  già  della  qualità  naturale  di 
questa  servitù , ma  solo  dalla  formola  sotto  cui  veniva 
quella  costituita  , conseguentemente  soltanto  dal  tenore 
del  contratto,  e siccome  è presso  di  noi  egualmente 
permesso  il  concliiudere  un  tal  contratto , poiché  la  di- 
sposizione del  § 4^^  c accompagnata  dall'  espressione , 
di  regola , così  non  regna  sotto  questo  aspetto  , preso 
a rigore,  veruna  differenza  fra  il  diritto  romano  cd 
austriaco.  E qui  mi  si  conceda  ancora  discutere  un 
problema  di  diritto  che  sta  in  istretto  rapp>orto  col 
precedente,  cioè  se  possa  sussistere  una  servitù  nella 
quale  la  parte  soggetta  si  accolla  una  prestazione.  Per  ri- 
spondere adequalamente  a questo  quesito,  è mestieri  ren- 
derci prima  più  famigliari  le  idee  dei  giuristi  romani. 
Che  presso  i romani  non  potesse , di  regola  , sussistere 
una  servitù  nella  personale  prestazione  del  padrone 
del  fondo  serviente , è chiaramente  pronunciato  da  va- 
rie leggi  {b).  Io  dico , di  regola , poiché  la  succitata  L. 


(b)  Servltulum  non  ta  natura  est  , ut  atì^iiiil  Jaciat  quis  , t>c- 
luti  ut  viridaria  lolla!  , aut  amotniorem  prospelctum  praetlel , 
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6.  ^ 2.  si  serv.  vind  (c)  ammetteva , come  è dimostra- 
to, un’eccezione  nel  caso,  che  colla  costituzione  della 
servitù  di  appoggiare  il  peso,  fosse  stato  addossato  al 
proprietario  dei  fondo  serviente  1’  obbligo  di  aver  cura 
della  conservazione  c riparazione  del  muro.  Qui  dun- 
que convien  ponderare  due  cose^  in  primo  luogo  se 
sia  da  spiegarsi  rigorosamente  l’ applicazione  di  questa 
legge,  e in  conseguenza  da  limitarsi  soltanto  all’ ap- 
poggiare il  peso,  e da  non  estendersi  quindi  a ve- 
run’ altra  servitù^  secondariamente,  se  potendo  venire 
estesa , sia  stata  perciò  soppressa  la  massima  : che  non 
può  sussistere  una  servitù  in  faciendo. 

Io  credo  dover  negare  tutte  due  queste  proposi- 
zioni, ed  anzi  la  prima , pella  ragione  che  quella  legge 
nulla  contiene  d’  onde  si  possa  dedurre  che  la  sua  ap- 
plicazione debba  circoscriversi  alla  servitù  di  appog- 
giare il  peso  , risultando  dal  suo  tenore  manifestamente 

aut  in  hoc  ut  in  suo  pingat,  sed  ut  ali^uid  patiatur,  aut  non  fU- 
ciat.  L.  i5,  § I,  D.  de  serv.  Et  Oaltus  putat  non  posse  ila  servi- 
tutem  imponi,  ut  quis  facete  ali/juid  cogeretur,  sed  ne  me  facete 
ptohibetet  L.G,  $ a,  si  set»,  vind. 

(c)  Qucita  legge  >i  oprime  in  questi  termini:  eliam  de  setvi- 
tute  quae  onetis  fetendi  causa  imposita  etit,  actio  nobis  competit: 
ut  et  oneta  fetat,  et  aedificiat  trfeiat  ad  eum  modum,  qui  set- 
vitate  imposita  comptehensus  est:  et  Gallus  putat,  non  posse  ita 
setvitutem  imponi,  ut  quis  facete  quid  cogetelut,  sed  ne  me  fa- 
cete ptohibetet,  nam  in  omnibus  setvitatibus  tefectio  ad  eum  pet- 
tinet  qui  sibi  setvitutem  assetit,  non  ad  eum  cujus  tes  servii. 
Sed  evoluii  senlentia  in  proposila  specie,  ut  possit  quis  drf eli- 
dere, jus  sibi  esse,  cogere  adversarium  rejicere  parietem  ad  onera 
sua  sustinenda. 
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il  contrario.  La  base  dulia  sua  decisione  c fondala , 
come  si  è dimostralo  nella  nota  a,  esclusivamente 
nella  circostanxa  che  l' assunzione  dell’  obbligo  na- 
sce dalle  parole  usate  nel  presupposto  contratto  ^ ve* 
neitJo  quindi  assunto  anche  in  altre  servitù  un  simil 
carico , si  godrà  delia  stessa  protezione.  Credo  di  poter 
negare  parimente  la  seconda  tesi  , perchè  dai  comples- 
sivo tenore  di  quella  legge  emerge  chiaro,  die  non 
sì  ebbe  la  mira  d’abrogare  quella  massima,  ma  sol- 
tanto d'ammettere  una  eccezione  da  essa  , solo  però  ri- 
guardo al  proposto  caso,  come  si  può  bastantemente 
inferirlo  dalle  garole  in  proposUa  speàe.  Risulta  dun- 
que da  questa  legge  soltanto,  essere  permesso  di  con- 
chiudere il  contratto  in  modo  che  la  parte  serviente, 
venendo  costituita  la  servitù  d’appoggiare  il  peso,  debba 
essere  obbligata  a mantenere  il  muro  in  buono  stato. 
Or  dunque  potendo  questa  disposizione,  com’io  di  mostrai, 
venir  estesa  anche  ad  altre  servitù  (ben  inteso  però  sol- 
tanto in  identici  casi),  non  ci  si  presenta  verun  altro 
risultato,'  se  non  che  è in  generale  permesso  nella  co- 
stituzione di  qualsiasi  servitù  , il  concertare  che  la 
parte  obbligata  assuma  eziandio  il  carico  di  riparare 
e mantenere  la  cosa  serviente  in  buono  stato.  In  tulli 
gli  altri  casi  rimane  ferma  la  regola;  servUus  in  fa- 
derido  consistere  non  potcst. 

Ora  ne  viene,  che  si  può  ancor  sempre,  senza 
derogar  punto  alla  piena  validità  della  citata  6.*  legge, 
asserire  con  ragione  clic  una  servitù  verrebbe  costituita 
si'iua  cifcllu  , qualora  non  fosse  possibile  ottenere  il 
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vantaggio  in  origine  divisato , allriinenli  che  a con- 
dizione che  il  padrone  del  fondo  dominante  avesse 
da  intraprendere  qualclie  cosa  , quindi  da  realizzare 
r opera  da  cui  dee  derivare  il  vantaggio.  E qui  ap- 
partengono p.  e.  le  servitù  dichiarate  nella  nota  ù, 
in  forza  della  L.  >5,  § i , <fe  re/v. , per  prive  d’ef- 
fetto, in  grazia  delle  quali  il  vicino  dovesse  essere 
obbligato  a piantare  un  giardino  delizioso,  un  viale 
frondeggiante,  a procurare  un  ameno  prospetto,  od 
a dipingere  la  sua  parete.  Viceversa  secondo  la  sur- 
riferita 6 legge , ^ a , re/v.  vind. , è incontrasta- 
bile , che  la  servitù  sarà  validamente  costituita , qua- 
lora il  proprietario  aggravato  dalla  medesima,  assuma 
soltanto  la  couservazione  e riparazione  della  cosa  ser- 
viente, sia  che  questa  abbia  ricevuta  la  sua  esistenza 
0 dalla  natura,  come  sarebbe  un  rivo,  oppur  anche 
dalla  roano  degli  uomini,  come  sarebbe  un  cdiGzio.  Il 
senso  della  regola  che  le  servitù  non  possono  consi- 
stere in  Jaciendo , è dunque  solamente  questo , che 
la  possibilità  dell’origine  della  servitù  può  dipendere 
dalla  naturale  qualità  del  fondo  serviente,  ma  non  già 
da  uu  fatto  per  parte  del  proprietario  aggravato  dal 
diritto  di  servitù  \ che  del  resto  sussistendo  questa  pos- 
sibilità, può  addossarsi  alla  parte  serviente  l’obbligo  di 
mantenere  la  cosa  in  buono  stato.  Il  motivo  della  dif- 
ferenza é , perchè  nel  caso  in  cui  offre  il  vantaggio 
la  qualità  naturale  del  fondo,  serve  il  fondo  stesso  (r/)j 

{J)  Quauluaque  t'cKrcixio  U’  uua  lervilù  pruDpponga  UD  opera 
alliraU  ilalla  mano  umana  , loitocbé  però  sia  essa  coslrulla  , viene 
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nel  caso  all’  opposto  in  cui  la  qualità  del  fondo  ne- 
cessaria ond' esercitare  la  servitù  , dev’essere  ancor 
1’  opera  della  mano  d’  uomini  riguardo  all’  origine 
della  servitù,  verrebbe  a servire  più  il  possessore 
che  non  il  fondo  ^ la  qual  cosa  non  è compatibile 
con  una  servitù  prediale,  imperocché  ad  un  fondo, 
come  oggetto  inanimato,  competono  soltanto  qualità 
negative , e in  conseguensa  anche  1’  oggetto  d'  una 
servitù  non  può  consistere  nel  fare,  in  /adendo,  ma 
semplicemente  o nella  tolleranza,  o Dell’omissione.  Ma 
quando  v’abbia  realmente  la  necessaria  qualità  del 
fondo,  e si  traiti  soltanto  che  la  parte  soggetta  assuma 
la  conservazione  della  cosa  serviente,  la  quale  a lui 
sarebbe  già  spettata  anche  nel  caso  che  non  fosse 
stata  costituita  veruna  servitù , anche  i Romani  non 
avranno  negato  la  sussistenza  di  una  tale  convenzio- 
ne , poiché  il  contralto  principale  sta  in  armonia 
coll’oggetto  delle  servitù,  né  trattasi  conseguentemente 
che  d’un  mero  contratto  accessorio,  il  quale  dee 
modificare  il  primo  (e).  Se  dunque  non  si  poteva  co- 
stituire validamente  alcuna  servitù,  la  di  cui  origine 
richiedesse  un'  opera  da  costruirsi  e da  intraprendersi 

piriflcata  agli  altri  oggetti  partoriti  dalla  rozza  natura;  poit  hè  la  qua- 
lilk  che  ne  deriva,  ed  i suoi  cflrettì,  sono  ugualmente  un  efdusso  dcl- 
rinvariabile  legge  di  natura.  G>n  ragione  si  può  dunque  sostenere, 
che  s’io  diedi  al  mio  tetto  una  direzione  obliqua  verso  la  corte 
del  vicino,  lo  scolo  dell’acqua  piovana  succede  naturalmente,  a 
che,  se  mi  vien  concesso  l'acquijotlo  da  un'acqua  viva,  il  corso 
dell'acqua  ha  luogo  naturalmente  per  mezzo  del  collocalo  canale. 

(e)  Vedi  i saggi  di  Tbibauis,  P.  I , sez,  a , pag.  3o. 
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dal  padrone  del  fondo  doDfiinantc,  è facile  il  rarvisa- 
re,  che  presso  i Romani,  potevano  tanto  meno  vestire 
il  carattere  d’  una  servitù  prediale,  quei  diritti  che 
consistevano  nella  pretesa  a certi  lavori  a titolo  di 
servitù,  o ad  annue  prestazioni,  sla  in  danaro,  o in 
generi.  Era  or  dunque  senza  effetto  un  contratto  in 
forza  del  quale  un  proprietario  di  fondo  conveniva 
con  un  altro,  che  questi  dovesse  prima  procurare  la 
possibilità  dell’esercizio  d'una  servitù  mediante  un'ope- 
ra , o si  sottoponesse  a certe  annue  perpetue  presta- 
zioni prediali?  11  quesito  non  può  sciogliersi,  se  non 
che  distinguendo  : la  convenzione  era  assolutamente 
valida  come  obbligo  (obligatio),  ma  come  seriitù  non 
poteva  però  sussistere^  vale  a dire,  da  una  tale  con- 
venzione poteva  nascere,  come  da  qualunque  altro  con- 
tratto , soltanto  un  diritto  personale  ( jus  ad  rem  ) 
ma  non  mai  un  diritto  reale  ( jus  in  re  ) ; quindi 
veniva  cosi  fondato  un  diritto  solamente  per  la  parte 
accettante  e pei  suoi  successori  universali^  ( successores 
universales  ) , ed  un  obbligo  soltanto  per  la  parte 
promettente  e pei  suoi  successori  universali,  e ciò  ap- 
punto secondo  la  regola:  aoquirimus  non  tantum  nobisy 
sed  etiam  haeredibus  nostris'^  obligamus  non  tantum 
nos  , sed  etiam  haeredes  nostros.  All'  opposto  nè 
r obbligo  potevano  passare  ai  successori  singolari  ( suc- 
cessores singolare  ) poiché  siccome  i contralti  si  ef- 
fettuano soltanto  mediante  bilaterale  consenso,  cosi  non 
può  da  essi  risultare  alcun  diritto  a favore  d’un  terzo  e 
nè  meno  un  terzo  può  venir  sottoposto  ad  un  obbligo  (/). 
if)  L.  II.  D.  de  oblig.  et  act.  Z.  38 , § 17.  D,  de  veri,  ablig. 
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Sarebbe  dunque  stato  inutile  anche  il  contralto 
per  cui  diritto  ed  obbligo  fossero  inerenti  ai  fondi  e 
dorassero  conscguentemente  passare  ai  singoli  successo* 
ri;  mentre,  siccome  mediante  la  semplice  volontà  non 
si  può  convertire  un  jus  ad  rem  iti  un  jus  in  re, 
così  neppur  il  diritto  e 1’  obbligo  potrebbero  per  ciò 
ottenere  alcuna  qualità  reale , per  cui  si  opporrebbe 
ancor  sempre  ai  singoli  successori  la  regola  giuri- 
dica: alteri  per  allerum  nulla  aquiritur  obligatio  et 
actio.  Volendone  quindi  conseguire  il  trapasso  nei 
singoli  successori,  anche  in  tal  caso  rimarranno  sol- 
tanto quei  mezzi,  che  debbonsi  comunemente  adottare 
quando  si  vuol  trasferire  un  diritto  od  un  obbligo 
ad  una  terza  persona,  vale  a dire,  la  parte  domi- 
nante dovrebbe , nel  caso  d'  alienazione  del  fondo , 
cedere  espressamente  il  suo  diritto  ai  singolo  suc- 
cessore , e la  parte  serviente  volendo  vendere  il  pro- 
prio fondo,  dovrebbe  stabilire  col  singolo  succes- 
sore il  patto  espresso,  eli' egli  assume  quell’ obbligo  (g). 

(g)  Tbibaut , nel  suo  saggio  sopra  le  siugole  perii  della  teo- 
ria opina  veramente  nel  lib.  i,  pag.  3^ , ebe  quegli  ehe  auume  il 
fondo  debba  conlemporaneamente  stipolare  il  contralto  colla  parte 
doroinanle.  Ciò  non  dovrebbe  tuttavia  essere  necessario,  impercioc- 
ché , secondo  il  diritto  romano , la  stipulazione  era  legalmente  valida , 
te  facevati  promettere  qualche  cosa  in  favore  d' un  terzo,  qualora  vi 
fosse  stato  un  interesse  manifesto  per  parte  dell'  accettante.  L. 
ii8  , L.  38,  § 30,  P.  de  V.  O.  § 19.  /.  de  inulti,  slip.  L.  3. 
C.  eod.  Ora  deve  assolutamente  importare  al  venditore  del  fondo  che 
per  parte  dell’acquirente  del  fondo  venga  puntualmente  adempito 
l'obbligo  che  gl'lncumbe  onde  non  andar  soggetto  al  dovere  della 
evizione. 
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Se  ciò  succede,  egli  sarà  obbligalo,  ma  in  TÌrtù 
del  contratto,  e non  in  forza  di  un  diritto  reale  di 
servitù  inerente  al  suo  fondo.  Ma  per  qnal  ragione 
i Romani  facevano  passare  le  servitù  che  consistevano 
soltanto  in  una  tolleranza  od  omissione  , a cadauno, 
seguentemente  ad  ogni  singolo  successore’,  e per  qual 
ragione  alP  opposto  hanno  essi  cirooscrillo  alle  persone 
dei  contraenti  i diritti , in  forza  dei  quali  pretende- 
vansi  delle  prestazioni,  mentre  l'origine  del  diritto  e 
dell’ obbligo  è pire  in  amendue  i casi  un  contralto? 
Il  motivo  della  distinzione  è facile  da  trovarsi,  e con- 
siste nella  differenza  d*  un  diritto  reale  da  un  diritto 
personale.  Se  trattasi  cioè  d’  una  servitù  prediale  re- 
golare , è manifesto  eh’  essa  è inerente  al  fondo  sog- 
getto medesimo.  Ciò  emerge  dalla  idea  giustamente 
concepita  della  proprietà,  poiché  ognuno  è in  facoltà 
di  disporre  della  cosa  sua,  quindi  anche  del  suo  fondo 
tutto  o in  parte,  e in  conseguenza  di  rinunziare  in 
favore  di  un  terzo  qualunque  diritto  che  gii  compete 
su  quello  radicato,  di  cedere  ad  altri  l’esercizio  del 
diritto  di  proprietà,  o di  prometterne  l’omissione. 
Or  dunque  non  potendo  alcun  successore  acquistare 
verun  diritto  sopra  le  parti  staccate  dall’alienata  pro- 
prietà, così  egli  dee  anche  assoggettarsi  di  buon  grado 
alla  sussistenza  della  costituitavi  servitù;  anzi  egli  non 
può  nè  anco  asserire  che  gli  viene  addossato  un  ob- 
bligo , non  avendo  egli  già  da  prestar  cosa  alcuna  ; 
ma  può  bensì  dire  ch’egli  assume  in  sua  proprietà 
meno  di  quanto  avrebbe  acquistato  se  non  fosse  stata 
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costituita  la  territù  (h).  Ma  tntt’allra  veduta  apresi 
all’occhio  indagatore,  se  dirigiamo  lo  sguardo  ai  con- 
tratti che  hanno  per  oggetto  delle  prestazioni.  Qui  ci 
si  affaccia  soltanto  un  diritto  personale,  ed  un  obbligo 
personale  ad  esso  corrispondente  ^ mancando  tuttociò 
che  potrebbe  giustificare  l’illazione  che  il  diritto  o 
l’ obbligo  dovrebbe  esser  inerente  al  fondo  stesso  ^ 
poiché  in  un  tal  caso  non  trattasi  già  della  parziale 
alienazione  d’ un  diritto  di  proprietà  inerente  al  fondo, 
ma  com’è  chiaro,  soltanto  d’un  aumento  di  proprietà, 
per  cui  possono  venir  autorizzati  ed  obbligati  sempli- 
cemente quelli  che  hanno  conchiuso  il  contratto  (i).  £ 
in  ciò  appunto  consiste  il  motivo  pel  quale  i Romani 
sostenevano,  fin  anche  nel  caso  che  fosse  stato  conve- 
nuto espressamente  che  il  diritto  o l’obbligo  dovesse 
inerire  al  fondo  stesso , che  ciò  malgrado  non  si  po- 
teva sopra  di  esso  fondarlo;  mentre  come  potrebbe 
alcuno  venir  autorizzato  od  obbligato  dai  futuri  sin- 
goli successori  , se  questi  non  hanno  nè  fatta  nè  ac- 
cettata la  promessa.  Dopo  idee  cosi  lampanti  niuno 
potrà  ancor  non  essere  convinto,  che  la  regola  : Le 

(A)  Secondo  quesla  opinione  neppure  ■'  eccezione  desnnia  dalla 
l.  6,  $ 3,  D.  ti  re/v.  vind.,  in  forza  di  cui  la  parie  obbligala  at- 
auDie  la  conaervazione  della  coaa  aerriente,  dorrebbe  passare  ai  sin- 
goli ancceaaori  ; ma  la  stessa  legge  al  $ 3 dichiara  per  reale  l'azione 
dirella  alla  riparazione  della  cosa  , quindi  può  essere  falla  valere 
verso  cadaun  singolo  successore. 

(i)  L.  8i.  $ I , Z>.  de  contrah.  emtione  L.  38 , D.  de  V.  O.  § 
3,  J.  de  inutil.  slip. 
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servitù  non  possono  consistere  in  /adendo , non  ebbe 
già  origine  da  una  qualità  tutta  propria  delle  scr- 
ritù , ma  puramente  dalla  ben  concepita  idea  della 
proprietà  e degli  obblighi. 

Ma  cosa  dispongono  in  questo  particolare  le  leggi 
austriache?  Si  è già  dimostrato  che  le  servitù  pos- 
sono consistere  in  faciendo  ^ e ricercasi  ora  soltanto 
se  nel  caso  [che  sia  convenuta  qualche  prestaiione, 
venga  perciò  distrutta  l’ idea  d’  una  servitù.  Qui  con- 
viene coi  civilisti  distinguere.  Dipende  dal  vedere: 
quali  effetti  debba  produrre  la  prestazione.  Se  il  li- 
mite de’ suoi  divisati  effigili  è semplicemente  circoscritto 
alla  circostanza  che  questi  eh’  è obbligato  alla  ser- 
vitù asnima  eziandio  il  carico  della  conservazione  della 
cosa  serviente,  sussiste  ancor  sempre  una  vera  sebben 
irregolare  servitù.  Ella  regge  benissimo  per  la  ra- 
gione che  la  semplice  qualità  naturale  del  fondo  of- 
fre da  se  medesima  quel  vantaggio  che  si  ha  di  mira, 
senza  pretendere  un  fatto  dalla  parte  serviente,  tranne 
il  raro  caso  di  qualche  eventuale  arrenamenlo.  L’idea 
però  di  una  istituzione  legale  può  bensì  distruggersi 
allorquando  subentrino  dei  cambiamenti  riguardo  a 
disposizioni  tali  che  siano  da  ritenersi  come  perenni 
nella  istituzione  medesima  , ma  non  già  quando  essi 
concernano  avvenimenti  puramente  accidentali  e che 
forse  rinnovansi  soltanto  in  epoche  le  più  remote. 
Irregolare  e nulla  meno  da  chiamaisi  una  simile 
servitù,  perchè  quell’avvenimento,  sebbene  casuale, 
non  viene  giudicato  già  secondo  la  regola  inferita 
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dall'  indole  della  ser?itù , die  , siccome  in  esse  serve 
un  Jbndo,  quindi  una  cosa  inanimata,  si  possono 
anche  pretendere  soltanto  [delle  omissioni  o tolle- 
ranze, ma  non  degl'incomodi  o delle  prestazioni.  Se 
all'opposlo  si  avesse  a far  nascere  la  possibilità  di  con- 
seguire il  divisato  vantaggio,  solo  mediante  la  pattuita 
prestazione,  o che  il  vantaggio  dovesse  consistere  per- 
fino nel  diritto  a prestazioni  di  scrvigj  od  altre  qua- 
lunque siano,  verrebbe  così  anche  distrutta  l’indole 
d’ una  servitù  prediale , subentrando  in  luogo  suo 
soltanto  una  personale  obbligazione,  che  dal  nostro 
legislatore  viene  però  apertamente  esclusa  dal  novero 
delle  servitù.  Mentre  , siccome  l’indole  caratteristica 
delle  servitù  è stata  nei  ^ 47>  qualificata  consistere 
soltanto  nel  tollerare  o nel  non  fare  qualche  cosa  •,  e 
siccome  inoltre  fra  le  varie  servitù  contemplate  ai 
4?^'47^  neppur  una  ve  n’ è indicata,  in  cui  do- 
vesse procurarsi  il  divisata  vantaggio  mediante  fatti 
da  canto  della  parte  serviente  : il  ^ 4^^  bensì  : 
le  servitù  in  ciò  tutte  si  accordano , che  di  regola 
il  possessore  del  fondo  non  è in  obbligo  di  fare 
alcuna  cosa,  dal  che  si  può  bene  assolutamente  de- 
durre , essere  permesso  il  dare  alle  servitù  un'  altra 
destinazione,  ma  ciò  potrebbe  reggere  soltanto  ri- 
guardo ad  una  destinazione  tale  che  non  risguardasse 
la  possibilità  dell’  esercizio  stesso , ma  solamente  la 
sua  durata,  vale  a dire  rispetto  alle  spese  di  conser- 
vazione, poiché  il  ^ parla  <T  una  cosa  serviente,  cosi 
la  prestazione  dee  eziandio  concernere  qualche  cosa 
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di  simile,  laddove  apparisca  ancor  sempre  come  ser- 
viente la  cosa,  e non  la  sola  persona.  Questa  opinione 
sarà  garantita  da  qualunque  obbieaione,  quando  si 
ponderi  giusta  quali  massime  il  nostro  l^slatore 
giudica  in  altri  passi  di  legge  i diritti  che  hanno 
per  oggetto  fatti  od  annue  prestazioni.  Egli  non  li 
annovera  assolutamente  , del  pari  che  le  servitù  , 
( ZoZ-l\‘]%  ) ai  diritti  reali,  ma  espressamente  ai 

diritti  personali  sulle  cose  85g,  86 1,  gai  e 
questi  ottengono  bensì  diritto  di  pegno  mediante 
rinscrizione  nei  pubblici  libri,  quindi  al  tempo  stesso 
anche  un  diritto  reale,  ma  ciò  malgrado  sussiste  an- 
cor sempre  nella  sua  efficacia  il  diritto  personale  come 
principale  diritto;  ( anche 

presso  di  noi  la  regola  romana,  che  gli  anzidetti  di- 
ritti non  passino  nè  attivamente  nè  passivamente  ad 
un  singolo  successore?  ( successorem  singularem  ) No, 
ma  tostochè  il  contratto  sia  inscritto  nei  pubblici 
registri  a carico  del  fondo  serviente,  quei  diritti  ven- 
gono ad  essere  radicati  sul  fondo  istesso,  e trapassano 
in  conseguenza  con  un  tal  onere  a cadaun  successore; 
poiché  il  § 44^  *^‘*^*^  chiaramente:  colla  proprietà 
delle  cose  immobili  si  assumono  anche  i pesi  ad  esse 
inerenti  inscritti  nei  libri  pubblici.  Il  nostro  legisla- 
tore poteva  scostarsi  dal  rigore  del  diritto  romano 
con  tanta  meno  apprensione,  in  quanto  che  esistendo 
presso  di  noi  i libri  pubblici,  ninno  che  assume  una 
cosa  immobile  può  venir  ingannato  con  insoliti  pesi 
inerenti  alla  cosa,  dovendo  egli  ascrivere'  a sè  mede- 
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simo,  se  non  lia  ispezionato  i libri,  ( ^ 44^  ) P^'' 
che,  di  regola,  chi  dà  non  è responsabile  di  evizione 
verso  chi  riceve,  nè  anche  per  quei  pesi  che  avesse 
sottaciuti  ( ^ 918  ).  Per  tal  modo  sembrerebbe  dun- 
que che  si  trattasse  propriamente  solo  del  nome  di 
quei  diritti,  vale  a dire  se  sarebbero  da  chiamarsi  col 
nome  di  una  servitù , d’ una  rendita  o di  una  pre- 
stazione di  servizio,  ma  non  già  di  prescrizioni  legali 
combinate  con  effetti  particolari,  imperocché,  se  cote- 
sti diritti  sono , ugualmente  che  le  servitù  prediali , 
inerenti  al  fondo  stesso , e passano  quindi  a tutti  i 
successori,  pare  altresì  che  svanisca  per  ciò  ogni  dif- 
ferenza tra  le  servitù  e quei  diritti.  Questo  però  sa- 
rebbe un  manifesto  errore,  mentre,  siccome  una  ser- 
vitù è un  diritto  reale , ed  all’opposto  gli  altri  men- 
tovati diritti  rimangono  diritti  personali,  questa  cir- 
costanza dee  già  condurci  a differenze  essenziali.  Chi 
p.  e.  non  fa  uso  d’una  servitù  per  lo  spazio  di  tre 
anni , non  viene  per  questo  a perderla  ( § i479-  )> 
ma  chi  non  esige  entro  anni  tre  gli  annui  tributi 
( ancorché  inscritti  nei  pubblici  registri  ) gl’  interessi , 
le  rendite  e le  opere  prestate  , perde  il  diritto  agli 
arretrati,  ma  il  diritto  medesimo  si  prescrive  soltanto 
col  non  uso  di  trent’anni^  ( ^ 1480)  il  diritto  della 
servitù  viene  inoltre  ad  essere  prescritto  col  non  uso 
qualora  la  parte  obbligata  si  opponga  all’esercizio 
della  servitù,  e la  parte  dominante  non  faccia  valere 
il  suo  diritto  nel  periodo  di  tre  anni  consecutivi 
(§  s4^^)j  TÌceversa  in  un  tal  caso  si  prescrive  il  di- 
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ritto  alle  rendite , ielle  prestatioiii  e simili , soltanto 
nel  caso  di  anni  trenta  ( ) Le  ser- 

ritù  che  nascono  mediante  una  fabbrica , godono  del 
diritto  reale,  quand’anche  non  se  lo  avesse  conseguito 
mediante  l’iscriaiooe  di  esso  nei  pubblici  libri  ( art. 
GLXI  ma  i diritti  personali  possono  acquistare 
l’ accessorio  diritto  di  pegno  colla  inserzione  nei  pub- 
blici libri.  Se  poi  si  ha  riguardo  a quelle  prestazio- 
ni, le  quali  stante  il  vincolo  di  sudditanza  competono 
alle  signorie  verso  dei  loro  sudditi , hanno  vigore  le 
leggi  politiche  le  quali  stabiliscono  in  parte  disposi- 
zioni da  que^e  affatto  divergenti  (k). 

Art.  CLVIII.  Molli  importanti  quesiti  che  si  po- 
trebbero proporre  intorno  all’  immissione  delle  travi 
possono  sciogliersia  bbastanza  all’appoggio  dei  principii 
enunziati  nei  precedenti  articoli.  Io  voglio  però  ancor 
occuparmi  di  due  soli  di  essi,  cioè  primo:  come  (si 
acquisti  il  diritto  reale  dell’  immissioni  delle  travi , e 
in  secondo  luogo , com’  esso  si  estingua. 

In  quanto  alla  prima  proposizione,  il  diritto  reale 
si  acquista  nell'lstessa  maniera  che  tutte  le  altre  ser- 
vitù^ siccome  queste  sono  una  specie  di  diritto  reale 
sulle  cose  ( $ 3o8  ) se  lo  acquista  nell’  istesso  modo 
come  gli  altri  diritti  reali  sulle  cose.  Le  massime 
principali  applicabili  a questo  proposito  sono.  Non  si 
può  ottenere  proprietà  sema  titolo  e modo  legale  cTac- 

H)  Ti  tono  «ncor  molle  differenze  , le  <|aali,  volendo  sviluppar- 
le,  farebbero  iolerroropere  di  troppo  1* ìncoiniDciato  filo. 
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quisixÀone’^  38o)  il  titolo  di  mediato  acquisto  si 
fonda  nel  contratto,  nella  disposizione  pel  caso  di 
morte,  nella  sentenza  di  giudice , o nella  disposizione 
della  legge  ( ^ l\zl\  ).  Col  solo  titolo  non  si  acquista 
la  proprietà.  Eccettuati  i casi  determinati  dalla  leg- 
ge, la  proprietà  e tutti  i diritti  reali  in  genere  si 
possono  acquistare  soltanto  perla  legittima  tradizione 
ed  accettazione  ( § 4^^  ) e la  tradizione  riguardo 
alle  cose  immobili  consiste , a senso  del  § 4^'  i 
riscrizione  delt  atto  d'acquisto  nei  libri  pubblici  a tal 
fine  destinati.  Queste  massime  vengono  dai  480  e 
481  del  capitolo  delle  servitù  applicate  anche  alle  me- 
desime. Il  primo  dice  : Il  titolo  della  servitù  si  fonda 
nel  contratto  o nella  disposizione  d ultima  volontà 
o nella  sentenza  di  giudice  pronunciata  sulla  divisio- 
ne di  un  fondo  comune  ^ o finalmente  nella  prescri- 
zione. Con  una  sentenza  pronunciata  nella  divisione 
di  fondi  comuni,  vien  fatto  riferimento  al  § 84^ , in 
virtù  del  quale,  in  caso  che  de’ fondi  o di  edifizii 
vengano  divbi  fra  più  consorti , e che  una  delle  parti 
separate  non  possa  essere  goduta,  a mano  che  non  se 
le  costituisca  la  servitù  di  passaggio  con  carro,  a piedi 
od  altra  servitù  sopra  le  altre  parti,  dee  il  giudice 
decidere,  se  dessa  abbia  ad  accordarsi,  e sotto  quali 
condizioni  (a).  Quindi  ne  viene  che  la  vera  origine 
di  questo  titolo  legale  non  sia  già  la  sentenza  di  giu- 


(o)  L.  ì2,  D.fam.  erette.  G,  § t . D.  de  usujr.  L.  7-  § 
I.  D.  commun.  ditid. 
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dice,  ma  beasi  la  legge.  Or  dunque  siccome  la  legge 
è parimenti  l’unica  origine  fondamentale  del  quarto 
titolo  della  prescrizione  contemplata  dal  § 4^*^  > 
si  può  negare, che  dal  Tcro  senso  del  ^ 
sultino  già  quattro  titoli  legali  per  una  servitù , ma 
tre  soltanto,  cioè  il  contratto,  h disposizione  d’ul- 
tima volontà , e la  legge. 

Art.  CLIX.  Da  ciò  emerge  inoltre  , che  seb- 
bene il  § 4>4  tisprima  chiaramente  che  vi  sono  quat- 
tro titoli  di  mediata  acquisizione , cioè  oltre  i suc- 
cennati  tre , anche  la  sentenza  di  giudice , quest’  ul- 
tima è stata  contr'ogni  aspettazione,  sorpassata  nel 
5 4^0  ) io  ^“^0  sorpassata , benché  non  manchi  in 
esso  la  parola  sentenza,  mentre  questa  non  può  as- 
solutamente risguardarsi  come  un  titolo  legale  stante 
da  se  medesimo , quando  viene  determinato  dalla  di- 
sposizione della  legger  ma  bensì  soltanto  allorché 
non  Ila  per  base  uè  la  legge,  nè  un  contratto,  nè 
una  disposizione  d’  ultima  volontà , imperocché , ema- 
nando la  sentenza  all’appoggio  di  uno  di  tali  motivi 
fondamentali , sono  questi  i titoli , e non  già  la  de- 
cisione del  giudice , il  quale  dee  in  generale  pronun- 
ciarla, non  a cieco  suo  arbitrio,  ma  soltanto  giusta  il 
tenore  di  quei  tre  motivi  (a).  Si  può  dunque  risguar- 
dare  la  sentenza  propriamente  come  puro  titolo  legale, 
solo  allorquando  venga  pronunciata  contro  quei  tre  ti- 

(a)  Per  sententiam  non  debet  tetvUus  constilui,  sed  ijuae  est, 
declarari.  L.  8,  D.  si  serv.  vind. 
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toli  legali,  p.  e,  qualora  fenisse  emessa  una  sentenza 
in  contumacia  contro  il  reo  conTeniito,  il  quale  fosse 
stato  illegalmente  prorocato  in  giudizio,  o in  generale 
pronunciata  una  illegale  sentenza,  e che  egli  invece, 
nel  primo  caso,  omettesse  di  giustificare  dentro  il  vo- 
luto termine  la  sua  non  comparsa  o di  far  istanza  per 
la  restituzione  in  intiero,  nel  secondo  caso,  trascurasse 
di  ricorrere  in  grado  d'  appello.  Mentre,  siccome  in 
questi  casi  egli  viene  realmente  obbligato,  e in  con- 
seguenza l’ attore  acquista  un  titolo  legale,  e mancano 
con  tutto  ciò  quei  tre  titoli,  convien  in  un  tal  caso 
risguardare  la  sentenza  istessa  come  un  titolo  lega- 
le (ò). 

Ha  luogo  per  altro  ancor  un’altra  riflessione,  la 
quale  è fondata  sopra  una  legale  necessità,  anzi  come 
una  praesumplio  juris  et  de  jure,  secondo  cui  qua- 
lunque sentenza  passata  in  giudicato,  può  considerarsi, 
se  non  per  puro,  almeno  per  titolo  legale,  in  quanto 
che  dessa  viene  risguardata  quale  verità  inalterabile  e 
irrefragabile.  Quindi  anche  l’ esaminare  se  v’  abbia 
effettivamente  per  base  uno  di  quei  tre  titoli  (il  che 
si  suppone  pella  rettitudine  che  milita  in  favore  del- 
l’autorità giudiziaria)  porterebbe  seco  nient’altro  che 
una  fatica  superflua  ^ a meno  che  non  si  verificasse 
il  ben  raro  caso , che  nuovi  scoperti  mezzi  di  prova 


(i)  Fa  menTÌgUa  che  nel  $ 85^,  in  cui  looo  annorerale  tutte  la 
sorgenti  ilei  diritto  personale  sulle  rose,  non  sia  fatta  vtruna  man- 
xione  della  sentenza  di  giudica. 
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Eutorizzassero  la  parte  soccombente  ad  inTOcare  la  re- 
stituzione in  intiero,  (§  871,  Regol.  Giud<  G.)  (trad. 
ilal.  § 4?^)  poiché  a tal  effetto  si  dovrebbe  ponderar 
attentamente  il  titolo  legale  su  cui  è fondata  la  sen- 
tenza , potendo  il  giudice  risguardare  per  , essenziali 
soltanto  quei  nuovi  amininicoli  probatori  che  valgono 
a distruggere  il  titolo  che  ha  per  base  la  sentenza. 

Or  dunque , sebbene  il  § 4^o  non  annoveri  la 
sentenza  fra  i titoli  'onde  acquistare  una  servitù,  non 
è quella  tuttavia  da  escludersi  da  questa  dottrina , 
essendo  essa  già  dal  § 4^4  dichiarata  un  titolo  ge- 
nerale di  mediala  acquisizione  , per  cui  deve  come 
tale  essere  considerata  anche  in  merito  alle  servitù , 
e ciò  anzi  maggiormente,  perchè  dalle  enunziale  pro- 
posizioni è d’uopo  convincersi  che  la  sentenza  può  del 
pari  che  riguardo  alle  altre  quattro  specie  di  diritto 
reale,  divenire  un  titolo,  ancorché  non  assoluto,  anche 
riguardo  alle  servitù. 

Art.  CLX.  Il  titolo  però  non  accorda  per  sé  solo 
ancora  un  diritto  reale,  ma  soltanto  un  diritto  perso- 
nale Q 4^^)'  acquistar  un  diritto  reale  la  legge 
vuole  che  l' atto  d'  acquisto  venga  inscritto  nei  pub- 
blici libri  a ciò  destinati  (§  4^>>  44^  ^ 4^0  (a)- Da 

(a)  SiccooM  i Eofinni  non  «Tevino  i libri  oeunarii , onda  ac- 
qUMtare  prruo  di  loro  un  diritto  mie  lulle  urvitù,  nuli' altro  ri- 
cbiedevaai  <e  non  quanto  eaigooo  le  ooitre  leggi  per  ottenere  il  poa- 
•euo  delle  lerTitù  tenta  rinacritione  di  ette  nei  libri  pubblici , cb'è 
quanto  dire  il  poatetso  naturale;  per  la  territù  aSerroative  richiede- 
vaii  una  quali  traditio.  Quest' apparente  tradizione  coniisteva;  nel 
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ciò  dunque  ne  viene  , che  quand’  ancbe  un  contratto 
conchiuso  giudizialmente  , una  legale  disposizione 
d’ ultima  volontà,  la  decisione  della  legge,  e fin  anello 
una  sentenza  passata  in  giudicato  ci  accordasse  un 
diritto  all'immissione  delle  travi , o ad  un'altra  ser- 
vitù , può  essa  ciò  malgrado  andare  ancor  perduta , 
quando  cioè  il  proprietario  del  fondo  serviente  lo 
alienasse  prima  che  l'atto  d'acquisto  43' *44^) 
legato  ($  4^7~44^)i  l' Aggiudicazione  giudiziale  all'ap- 
poggio della  provata  servitù  Q i49^))  ^ diritto  nato 
dalla  disposizione  della  legge  ( $ 840)  fosse  inscritto 

fir  aio  in  nome  proprio  del  concedalo  dirìtlo,  3ia.  £.11,  § 1, 
de  pubi,  in  rem.  act.  L,  1 , in  fin.  de  S.  P.  A.  L.  3.  de  ueufr. 
Per  ciò  che  risguirdi  le  servitù  negative,  U maggior  parte  de'ctvi- 
liiti  opina , che  le  ne  acquiiti  il  diritto  reale  senza  bisogno  di  ve- 
run’ altra  apparente  tradizione,  perchè  queste  consistono  in  una  omis- 
sione e in  conseguenza  escludono  qualunque  eserdzio.  Alcuni  giu- 
reconsulli  pretendono  tuttavia  una  specie  di  apparente  tradizione,  però 
a torto  ; mentre,  sebbene  non  sia  da  negami,  che  si  posseggono  ap- 
parentemente anche  te  servitù  negative  , e che  un  tal  possesso  ac- 
quistasi col  vietare  a taluno,  o coll’ impedirgli  di  far  ciò  che  al- 
trimenti sarebbe  autorizzato  a fare , «d  egli  si  acquieta  ad  un  li- 
mile divieto  ( $ 3i3  , e i4hd),  ( poiché  con  ciò  si  acquista 
Tapparente  possesso  del  diritto  proibitivo  in  cui  unicamente  con- 
siste la  sostanza  di  una  servitù  negativa  ) ciò  vale  però  soltanto  per 
il  caso  che  si  voglia  acquistare  la  servitù  in  forza  dell'  usucapione. 
Ma  anche  io  tal  caso  quest'  atto  non  terrà  mai  luogo  d’  una  vera 
tradizione  ; in  tutti  gli  altri  casi  poi , quando  il  titolo  legale, sia  un 
contratto,  la  legge,  o una  disposizione  d'ultima  volontà,  si  ottiene 
il  possesso  diritto  proibitivo,  senza  che  questo  sia  stato  mai  eserci- 
tato , non  potendo  roioiroamcntc  esercitarsi,  se  la  parte  obbligata 
pon  intraprende  qualche  cosa  contro  la  costituita  servitù. 
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nei  pubblici  libri;  nel  cpial  caso,  appunto  pcrciiè  fino 
a quel  momento  era  obbligata  la  sola  persona,  e non 
il  fondo  stesso,  non  pub  farsi  nemmeno  valere  la  ser- 
vitù iu  faccia  del  nuovo  possessore,  poiebè  questi  dee 
Hstumerc  soUanto  i pesi  inerenti  alla  cosa  inscritta 
mi  pubblici  libri  44^)' 

Art.  CLXI.  Il  modo  d'acquisizione  del  diritto 
reale  ad  una  servitù  , quindi  anche  all' immissione 
delle  travi  consiste  dunque,  giusta  la  chiara  disposi* 
zione  del  ^ i unicamente  neiriscrizioue  dell'  atto 
d'acquisto  nei  pubblici  libri,  nei  quali  sta  registrato 
l'attuale  fondo.  Si'bbenc  però  questa  regola  sia  d’un 
tenore  assoluto,  dessa  soggiace  tuttavia  ad  una  non 
dubbia  eccezione,  vale  a dire,  quando  l' immissione 
delle  travi  sia  stata  , ancorché  arbitrariamente  , perù 
senza  opposizione  del  vicino,  già  eseguita,  perchè,  se- 
condo il  disposto  dai  34*’  ^ 4>^i  cadauna  costru- 
zione di  un  nuovo  edifizio  d'un'  opera  idraulica,  o di 
qualsivoglia  altr' opera,  con  cui  venissero  pregiudicati 
i proprii  diritti , debb' essere  fatta  giudizialmente  ces- 
sare prima  che  sia  terminata,  poiché  diversamente  dee 
rimaner  ferma  1*  opera  già  costruita , senza  aver  da  te- 
mere in  seguito  per  parte  d'un  nuovo  possessore  l'ob* 
biezionc  che  essendo  egli,  a senso  della  chiara  dispo- 
sizione del  § 44^  ì obbligato  ad  assumere  soltanto  i 
pesi  inscritti  nei  libri  pubblici , egli  si  crederebbe  a- 
pertamente  leso , qualora  dovesse  addossarsi  un  peso 
in  essi  non  inscritto  ; che  anzi  questa  fiducia  in  quei 
libri  dovrebbe  andare  affatto  perduta , qualora  Vispe- 

2» 
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«ione  di  essi  non  avesse  a servire  di  unica  norma  al~ 
T acquirente  di  una  cosa  immobile  , mentre  le  scrrilù 
nascenti  da  un'opera  già  compiuta  sono,  giusta  Io  spirito 
del  § 340 , inerenti  per  sè  medesime  alla  cosa , senza 
bisogno  d’ inscrizione  nei  libri  pubblici.  £ qui  non  sa- 
rebbe fuor  di  proposito  il  chiedere:  e vorrà  forse  la 
legge  proteggere,  senza  veruna  eccezione,  qualunque 
acquisitore  d’ una  cosa  immobile , il  quale  non  con* 
sidera  per  base  de’ suoi  acquistati  diritti  se  non  che 
il  contenuto  dei  pubblici  registri  ? Certo  clic  un  tale 
quesito  è da  riscontrarsi  negativamente;  poiché  la' 
legge  vuole  bensì  difendere  chi  fu  realmente  ingan- 
nato , il  quale  con  piena  fiducia  nei  pubblici  libri , 
Iiu  concbiuso  l’atto  d’acquisto,  ma  non  già  anche 
quegli  ch’era  assai  bene  informalo  dell’esistenza  d’una 
servitù  stante  un  edifizio  che  cade  sott’  occhio  a chiun- 
que (a).  Clonullaraeno  io  voglio  far  parlare  alcuni, 
passi  di  legge  , e prima  di  tutto  anzi  quelli  che  non 
proteggono  minimamente  1’  acquisitore  d’ un  diritto, 
inscritto  nei  libri  pubblici , ma  però  cessato  con  di, 
lui  saputa:  cessa  il  diritto  di  pegno  collo  spirare 
del  tempo  a cui  fu  limitato^  e per  conseguenza  an- 

(o)  Ciò  che  chiaro  traluce  «lallo  spirilo  <lel  codice  austriaco , è 
stato  chiaramente  espresso  nel  codice  prussiano  par.  I,  tit.  22,  § 16, 
con  le  seguenti  parole:  i diritti  prediali^  la  di  cui  esistenza  può 
essere  riconosciuta  da  chiunifue  ^ attesa  un' opera  perenne  che  si 
trooa  in  esercizio  nella  cosa  serviente , non  aòòisognano  <P  inserì-- 
zione  nei  libri  ipotecar] , e passano  inoltre  senza  di  essa  a cadaun 
possessore  della  cosa  aggravata^ 
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che  col  diritto  temporaneo  sulla  cosa  pignorata , 
purché  questa  circostanza  fosse  nota,  al  creditore , a 
si  potesse  averne  cognizione  dai  libri  pubblici  ($  468). 
Tutta,  anzi  quasi  letteralmente  concorde  è anche  la 
disposizione  contenuta  nel  ^ intorno  alle  servi- 
tù : se  il  possessore  della  servitù  ha  potuto  dai  libri 
pubblici  o in  altro  modo,  conoscere  il  diritto  me- 
ramente temporaneo  di  quello  che  Pha  costituita, 
o.  il  tempo  cui  era  limitata , passato  questo  tempo  la 
servitù  cessa  ipso  jure\  in  conseguenza  p.  e.^  il  com- 
pratore della  casa  dominante  non  potrà  spiegare  pre- 
tesa alcuna  alla  servitù  del  diritto  di  finestra  inscritta 
nei  pubblici  libri , quando  egli  ne  possa  inferire  la 
cessazione  dalla  circostanza  che  la  finestra  era  mura- 
ta. Conseguente  con  queste  massime  è pure  la  dispo- 
sizione del  § >44^  debitore  oppor  puole  al  ces- 

sionario d’  un  credito  inscritto  nei  pubblici  libri 
r eccezione  della  compensazione,  e in  conseguenza 
anche  quella  dell' effettuato  pagamento,  perchè  la 
prima  non  è che  un  pagamento  presunto  ( ^ i438  ), 
qualora  sia  stato  al  cessionario,  al  momento  che  as- 
sunse il  credito,  notificato  il  diritto  di  compensa.- 
zione. 

Da  queste  chiare  leggi  risulta  dunque  aperta- 
mente che  l'acquisizione  fatta  all'appoggio  dei  libri 
pubblici  è senza  effetto,  quando  sia  congiunta  colla 
cognizione  che  il  diritto  è cessato  senza  che  ne  sia. 
stata  eseguita,  la  cancellazione  da  essi;  cd  è quindi 
una  illazione  d'analogia  di  diritto,  che  un  tal  ac- 
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quisto  Don  produce  verun  vantaggio , nè  meno  allor- 
quando ci  sappia  che  un  acquistato  fondo  sia  affetto 
da  una  servitù  non  inscritta  nei  pubblici  libri  ^ men- 
tre fra  la  tesi:  se  si  possa  opporre  a chi  assume  un 
capitale  inscritto  nei  pubblici  registri  un  pagamento 
od  una  compensasione  in  quelli  non  prenotata,  nel 
caso  che  tali  eccexioni  erano  a lui  note  all’atto  del- 
l’ assunzione  del  capitale , e la  lesi  : se  colui  che  ac- 
quista un  fondo  debba  adattarsi  ad  una  servitù , qua- 
lora nou  ne  ignorava  l’ esistenza,  regge  una  vera 
identità  di  diritto,  perchè  nell’istessa  guisa  che  il 
pagamento  o la  compensazione  è una  minorazione 
del  diritto  di  proprietà  inerente  al  capitale , cosi 
anche  una  servitù  è del  pari  una  vera  minorazione 
dei  diritti  di  proprietà  compctcìHi  alla  parte  obbli- 
gata sul  di  lei  fondo  ( Art.  CLTII  ). 

Se  dunque  nel  primo  caso  può  il  diritto  d’ipo- 
teca, ed  anzi  malgrado  la  chiara  disposizione  del  J 
venir  diminuito , senza  che  venga  cancellato  dai  libri 
pubblici,  per  qual  motivo  non  potrebbe  diminuirti 
anche  il  diritto  di  proprietà  in  causa  d’uiia  servitù 
in  quelli  non  inscritta  ? Qui  aggiungesi  anche  il  ri- 
flesso che  il  legislatore,  colla  introduzione  dei  libri 
pubblici,  ha  potuto  e voluto  sostenere  le  prescrizioni 
fondate  nella  sana  ragione  intorno  ai  modi  d’acqui- 
sizione di  un  diritto  reale,  solo  in  quanto  che  ri- 
chiedesi  per  mantenere  la  confidenza  in  tali  libri 
onde  assicurare  ed  animare  gli  affari.  Chi  dunque 
non  agisce  sulla  fede  di  simili  libri,  non  può  ne 
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anche  pretendere  alle  prescrizioni  particolari  per  essi 
figenti  e che  si  scostano  dalla  massima  naturale,  poi» 
che  in  tal  caso  svanucc  il  fondamento  e con  esso  an- 
che ciò  che  si  è fondato.  Questa  proposizione  rien 
posta  fuor  d’ogni  dubbio  da  una  legge  assai  chiara , 
il  $ iSoo  dice:  il  diritto  acqoistato  coir  usucapione 
o colla  prescriiione , non  può  pregiudicare  a chi 
sulla  fede  dei  pubblici  libri  ha  prima  della  inserì' 
tione  di  esso,  acquistato  qualche  cosa  o qualche 
diritto. 

Da  ciò  risulta  senz'altro  che  all' acquirente  d'una 
cosa  immobile  pregiudica  assolutamente  il  diritto  ac- 
quistato dall'usucapione  o prescrizione,  qualora  ne 
sia  stato  consapeTole,  non  potendo  in  tal  caso  asse-; 
rire  d’essere  stato  illuso  dall’esame  dei  pubblici  re- 
gistri. 

Art.  GLXII.  Le  illazioni  die  nascono  dalle  svi- 
luppate massime  sono  della  maggior  importanza  (a). 
La  prescrizione  la  quale  ha  per  fondamento  la  de- 
cisione della  legge,  è dunque,  del  pari  che  un  con- 
tratto, una  disposizione  d’ultima  volontà,  e la  sen- 
tenza di  giudice , solamente  un  titolo  legale  ( 4^4i 

480  ),  nè  si  può  già  sostenere  che  uno  di  questi  quat- 
tro titoli  accordi  un  diritto  più  forte,  che  non  uno 
degli  altri , poiché  ciascuno  non  fonda  nulla  più  che 
nei  suoi  legali  effetti  rimane  pareggiato. 

(a)  La  piena  dimoilraiione  di  liti  ilIaiioBÌ  non  è qui  propria- 
nente  al  suo  vero  posto,  ma  deua  è di  troppa  imporUDU,  onde 
poter  pauarla  del  lutto  sotto  lilenzio. 
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Siccome  dunque,  coin'è  provato,  rioscrizione 
dell’atto  d’acquisto  nei  pubblici  libri  non  procura 
verun  vantaggio  ad  un  nuovo  possessore  di  fondo , se 
al  momento  della  conclusione  dell’  acquisto  non  igno- 
rava che  la  cosa  era  già  in  forza  delia  prescrizione 
usucatta  da  un  terzo,  si  può  per  analogia  di  di- 
ritto sostener  eziandio  , che  non  gli  può  riuscir  utile 
l' acquisto  d’ un  fondo  nè  anche  nel  caso',  in  cui  al 
momento  che  ha  conchiuso  l’ affare  avesse  saputo 
che  competeva  ad  un  terzo  qualsivoglia  diritto  per- 
sonale sulla  cosa  , vale  a dire , onde  renderla  di  sua 
proprietà  '(b)  all’appoggio  di  un  altro  titolo  , che  non 
quello  della  prescrizione  , sia  poi  0 per  un  contratto 
anteriore,  p.  e,  pel  fatto  di  compra  ^ o per  disposi- 
zione d’ultima  volontà  , p.  e.  perchè  la  cosa  fu  legata 
ad  un  terzo,  o pel  disposto  dalla  legge,  p.  c.  se  il 
fondo  fosse  stato,  in  causa  d’emigrazione,  dichiarato 
oggetto  di  confisca.  Mentre  non  si  sa  veder  motivo  di 
differenza  , per  qual  ragione  dovrei  io,  nelle  qualità 
di  compratore  d’un  fondo,  cedere  soltanto  a chi  lo  ha 
usucatto,  e non  anche  a quegli  che  lo  ha  dapprima 

(i)  Qualora  il  (i(o)o  non  tendesse  alP  acquisto  della  proprìelà  o 
della  serTÌlìi  , raa  bensì  del  diritto  reale  di  pegno  sopra  un  fondo, 
odi  un  qualsÌToglia  diritto  personale,  p. e.  del  diritto  nascente  da  nn 
contratto  di  fìtto,  la  cognizione  di  questi  diritti,  non  porterebbe  asso*- 
lutamente  la  conseguenza,  che  il  nuovo  acquirente  del  fondo  avesse 
da  assumere  siffatti  obblighi  non  ìnsrriUi  nei  pubblici  libri  , poiché 
la  filosofìa  del  diritto,  come  proverò  io  occasione  più  acconcia,  ri- 
chiede una  diversa  dispotizioue  , che  fu  anzi  dalle  nostre  leggi  im- 
partita (§§  4^1,  430,  4j3  , 1095  , iiao,  i368 , i44^)* 
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compierà  lo  o che  Io  ha  otlenuto  per  lascito,  o cli'è  in 
(lii'itlo  di  pretenderlo  per  disposizione  della  legge,  poi- 
ché a ninna  di  queste  quattro  persone  era  sin  qui  ob- 
bligala la  cosa , ma  soltanto  la  persona  del  venditure. 
In  parila  di  circostanze,  si  dovrebbe  quindi  anclie, 
giusta  il  disposto  dai  6 e 7 , aspettarsi  uguali  ef- 
fetti, senza  temere  P obbiezione,  che' il  legislatore, 
quand'egli  avesse  voluto  estendere  le  massime  stabilite 
in  merito  alla  prescrizione  agli  altri  titoli , si  sarebbe 
in  proposito  spiegato  chiaramente , mentre  ciò  signi- 
ficherebbe con  altre  parole:  voler  proscrivere  l’analo- 
gia del  diritto  dai  tribunali.  Ma  non  è già  d’uopo 
ricorrere  alia  fonte  inesauribile  dell’analogia  del  dirit- 
to, poiché  io  mi  sono  riportato  non  solamente  al  ^ i5oo, 
ma  al  tempo  stesso  anche  ai  $$  ^ i44^* 

Dai  precitati  paragrafi  emerge  la  prova  infalli- 
bile, che  l’inscrizione  del  contratto  d’acquisto  non 
giova  ad  alcuno  cui  fosse  noto  che  colla  conclusione 
dcll’alFare  ledesse  il  diritto  personale  competente  ad 
un  terzo , poiché  egli  agisce  illegalmente  c non  può 
nel  suo  proprio  fatto  illegittimo  fondare  alcun  di- 
ritto, ($  95).  Per  la  qual  cosa  l’acquirente  che  dalle 
circostanze  avesse  potuto  concepire  fondato  sospetto 
contro  la  buona  fede  del  suo  datore , o che  fosse  ve- 
nuto al  possesso  d’ un  diritto  con  mala  fede  in  qual- 
sivoglia modo,  non  può  ripromettersi  la  giudiziale 
protezione,  ma  deve  anzi  cedere  la  cosa  all’attore 
(g§  335,  368,  373). 

Queste  disposizioni  debbono  aver  tanto  più  luogo 
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nel  proposto  caso,  mentre  si  presuppone,  che  l'acqui» 
renle  avesse,  non  solo  il  sospetto,  ma  fosse  ansi  pie- 
namente persuaso,  che  un  terzo  avesse  ottenuto  sulla 
cosa  un  diritto  tale,  che  la  parte  alienante,  senza 
commettere  un  fatto  illegittimo,  o non  saiebbe  più  in 
facoltà  di  alienare  la  cosa,  oppure  soltanto  col  peso 
ad  essa  inerente.  Egli  è perciò  eh'  io  sono  anzi  per- 
suaso che  il  $ 44**  ) 'I  quale  si  esprime  in  questi  ter- 
mini: se  it  proprietario  ha  alienata  la  stessa  cosa 
immobile  a due  diverse  persone,  quella  ne  acquista 
la  proprietà  che  ne  avrà  chiesto  prima  F inscrizione, 
presupponga  il  caso,  che  quegli  che  ha  prima  doman- 
data l'inscrizione,  non  possa,  alia  stipulazione  del 
contratto,  aver  saputo,  che  un  altro  abbia  prima  di 
lui  già  condiiuso  un  acquista  Adottare  un'altra  mas- 
sima sarebbe  al  certo  lo  stesso  che  dar  campo  ed  adito 
all'astuzia  (c).  Per  tal  modo  io  credo  d'aver  anche 

(c)  Ciò  che  li  è Jimoilrato  ulP  appoggio  itello  spirilo  Ji  molle 
leggi , viene  pronuuciato  chianmenle  dii  Codice  Priusisno.  P.  I , 
Iti.  i5,  i6,  19,  § 5.  Se  poi  il  possessore  può  venir  convinto  che 
il  diritto  personale  acquistato  sulla  cosa  stessa  dalC altro.,  gli  era 
noto  al  momento  che  ne  acquistò  il  possesso  , egli  non  può  far 
uso  contro  quello  del  suo  diritto  reale  mtscenle  dalla  traditione 
della  cosa.  Secondo  il  dirillo  romano  sussisle  lo  stesso  principio,  poi- 
ché qnesto  non  protegge  in  gencnie  Umpnco  che  il  diritto  austrìi- 
co,  un  possessore  di  nula  fede  , e io  ronseguenu  nè  meno  quegli, 
il  quale  o è venato  scientemente  in  potere  d'una  cosa  aggravata  da 
un  peso,  o d' ona  non  aggravata  pel  fatto  d'una  persona  che  nou 
vi  haildirilto.  I Romani  solevano  dire  che  un  acquirente  di  questa 
specie,  inganna  sé  medesimo.  L.  26.  D.  de  rei  vind.  L.  4^- 
hered.  petit.  L.  43,$  t,de  confrah.  empt.  L.  i , D.  de  act  empi. 
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stabilita  la  prova,  die  l'acquisitore  tl'un  fondo  ser* 
vieiite  debba  adattarsi  a tutte  le  servitù  die  a sua  sa- 
puta sono  inerenti  al  fondo  stesso^  e in  conseguenza 
anclie  a quelle  le  quali  per  aver  principio , non  ab- 
bisognano di  veruna  fabbrica , o di  qualsivoglia  altra 
opera , come  p.  e.  il  diritto  di  pascolo  o della  caccia. 
Se  dunque  il  nuovo  possessore  del  fondo  serviente  non 
potrà  spiegare  diritto  sopia  quelle  parti,  le  quali , come 
gli  è già  noto,  furono  ad  un  altro  alienate , lo  stesso 
dee  dirsi  anche  nel  caso  (eccettuato  quell’unico  in 
cui  dal  più  si  concbiudesse  erroneamente  al  meno  ) 
che  fossero  stati  separati  soltanto  singoli  diritti  di  pro- 
prietà dal  tutto  ancor  esistente,  p.  e.  colia  costitu* 
EÌone  d’una  servitù.' 

Art.  CLXIII.  Tanto  più  debbono  quindi  conti- 
nuar a sussistere  le  servitù  che  presuppongono  un  edi- 
iìzìo  o qualsivoglia  altra  costruita  opera,  quando  la  cosa 
serviente  passa  in  possesso  d’ un  terzo.  Il  nuovo  pos- 
sessore conosceva  pure  l’esistenza  della  servitù  , od 
almeno  gli  poteva  essere  nota,  poiché  non  avea  bisogno 
che  di  esaminare  gli  oggetti^  s’rgli  omise  di  farlo, 
deve  ascrivere  la  colpa  a sé  medesimo,  essendo  una 
massima  fondata  nella  ragione,  e nel  codice,  che  se  i 
vizj  d’ una  cosa  cadono  sotto  i sensi  , convicn  attri- 
buirne le  consegnenze  a sé  stessi  ga8,  Sa^).  Vo- 
lendo ritenere  una  massima  diversa,  e sostenere,  che 
le  servitù  le  quali  consistono  in  un’  opera  terminata  , 
ma  non  sono  inscritte  nei  libri  pubblici,  debbono  es- 
sere giudicate  giusta  il  tenore  letterale  del  ^ ì 
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in  conseguenza  siano  da  considerarsi,  non  per  diritti 
reali,  ma  semplicemente  personali  , che  per  la  loro 
natura  sono  ineilìcaci  verso  un  nuovo  proprietario  del 
fondo  serviente  , in  tal  caso  il  nuovo  possessore  do- 
vrebbe perciò  essere  anche  autorizzato  a proibire  l’ulle- 
rior  esercizio  della  servitù,  quindi  a pretendere,  che 
venisse  levato  via  il  peso,  cavate  le  immesse  travi  e 
per  la  stessa  ragione  , che  si  dovesse  fors’ anche  de- 
molire l’edifizio  ch’esiste  da  tempo  immemorabile,  o 
per  lo  meno  che  venisse  fabbricalo  diversamente.  Clic 
questo  caso  si  verifichi  sovente,  anziché  di  rado , lo 
posso  asserire  io  medesimo^  avendomi  l’esperienza 
istruito,  che,  ebbene  nella  mia  patria  la  metà  delle 
case  sia  certo  affetta  da  servitù  , c se  non  da  altre  , 
per  lo  meno  da  quella  di  deviare  i fluidi,  o dall’altra 
di  stillicidio,  ciò  nulla  meno  sopra  trenta  servitù  ur- 
bane , appena  una  è forse  inscritta  nei  libri  pubblici. 
E perchè  ? Perchè  ella  è stata  sempre  una  massima 
incontrastabile  che  ogni  successore  debba  accontentarsi 
deiredifizio , ancorché  ad  esso  dannoso,  quando  non 
sia  stato  contrastato  dall’antecessore,  e in  conseguenza 
l’opera  finita  è stata  eziandio  sempre  riguardata  qual 
mezzo  di  acquisizione  reale  (a) , ed  anche  oggigiorno 

(ti)  SerTuno  >U  prova  i C»p.  ig  e 23 , ilegli  Sutulì  Civici  <lrlU 
cU  iuolire  il  C.  4^  > § ^ 1 ov'é  dello  : trainandosi  inerenti 
a qualche  cosa  delle  sendtii  i possessori  delle  medesime  le  go- 
deranno tali  che  sono;  e inendendosi  U fondoy  la  servitù  vi  andrà 
sempre  congiurUa:  Cum  fundo  servit , vendita  fundo  , servitus 
quoque  sequitur. 
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'fìene  cosi  ritenuto,  per  cui  in  questo  caso  l’inscritionc 
nei  pubblici  libri  vicn  ad  essere  superflua  ed  inutile. 

Art.  CLXIV.  La  massima  stabilita  dal  § 4^<  > 
die  il  diritto  reale  di  servitù  sulle  cose  immobili,  e 
generalmente  su  quegli  oggetti  che  sono  inscritti  nei 
libri  pubblici,  si  può  acquistare  soltanto  mediante  in- 
scrizione ne' libri  medesimi,  spiega  dunque  la  sua  ef- 
ficacia , nell'  Ipotesi  che  il  nuovo  proprietario  del  fondo 
abbia  ignorata  la  costituita  servitù , solo  riguardo  alle 
negative  nonché  alle  servitù  rustiche,  le  quali  non  pre- 
suppongono verun'opcra  eretta.  Mentre,  siccome  queste 
non  suppongono  alcuna  costruzione  di  un’opera  nuova, 
e in  conseguenza  nissun  esercizio  continuo  cadente  ad 
ognuno  sott'occhio,  e le  servitù  negative  poi  nissunlssimo 
aflalto^  e siccome  inoltre  riguardo  ad  esse  non  ha  luogo 
nemmeno  il  favore  accordato  dal  Codice  ( § 34o  ) agli 
edifizj  terminati  c ad  altre  opere  ardue,  cosi  non  si 
sa  neppure  ravvisare  un  motivo  per  cui  queste  servitù 
avessero  ad  aver  efietto  verso  un  futuro  successore  sin- 
golare (successor  singularis),  il  quale,  dietro  la  sua 
coscienza , c secondo  il  contenuto  dei  libri  pubblici 
ha  risguardato  il  fondo  per  non  aggravato  da  verun 
peso,  in  tempo  che  riguardo  a tulli  gli  oggetti  dei 
libri  pubblici  4^7;  44^  )i  ^ conseguenza 

anche  riguardo  alle  servitù  4^'  ) ^ pronunciata  la 
massima  che  il  diritto  reale,  ch'è  quanto  dire  vale- 
vole contro  ogni  futuro  possessore,  non  possa  altri- 
menti acquistarsi , se  non  mediante  l’inscriziuue  del 
contratto  d’acquisto  nei  libri  pubblici. 
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Art.  GLXV.  In  quanto  al  secondo  quesito  (Art. 
CLVIII),  vale  a dire  come  possa  ce^re  il  diritto 
reale  della  immissione  delle  travi,  non  si  può  altri- 
menti rispondervi , se  non  che  si  estingue  nell'  istesso 
modo  come  in  generale  il  diritto  reale  delle  altre  ser- 
vitù. Si  dee  quindi  esaminar  propriamente  come  possa 
egli  in  generale  andar  perduto,  e si  vedrà  che,  sic- 
come si  può  acquistare  il  diritto  reale  unicamente  colla 
in.scrizione  dell’  alto  d’ acquisto  nei  pubblici  libri , così, 
giusta  la  nota  regola  giuridica  , che,  cadaun  affare  le- 
gale si  scioglie  nella  slessa  guisa  colla  quale  fu  com- 
binalo ( unumquodque  eodem  modo  resolvitur,  quo  fuil 
colligalum)  esso  può  exiandio  venir  sciolto  solamente 
colla  canccllatione  dell’alto  medesimo  dai  libri  stessi. 

In  prova  di  questa  proposizione  servano  i 444) 
c 44^  ì primo  dichiara  che  >1  diritto  di  proprietà 
cessa  appunto  nel  surriferito  modo  il  secondo  \ che , 
le  determinazioni  contenute  in  questo  capitolo  sul 
modo  con  cui  si  acquista  il  diritto  di  proprietà  sulle 
cose  immobili , debbono  osservarsi  anche  a riguardo 
degli  altri  diritti  reali  concernenti  le  cose  immobili. 
Ma  evvi  forse  solamente  quest’unico  modo  di  cessazione? 

Secondo  le  parole  del  ^ 444)  diritto 

reale  possa  andar  perduto  solo  mediante  la  cancella- 
zioiic  dai  libri  ^ ma  siccome  nei  5a5,  5z6,  0x7, 
vien  fatta  menzione  ancor  di  tre  altri  modi  di  cessa- 
zione, col  deperiukcnto  delia  cosa,  colla  consolidazio- 
ne, indi  col  decorso  del  tempo  cui  è stata  limitata  la 
servitù^  e siccome  inoltre  fra  i modi  generali  di 
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estinsione  conicnuli  nella  P.  IH , cap.  3,  vieu  anno* 
Tenta  fra  i modi  onde  far  cessare  una  servitù,  anche 
la  rinunzia  ($  i444)i  ^ finalmente  anche  la  prescri* 
zione  i47^>  >4^^)>  >1  $ 444i  P>^' 

nunci  una  proposizione  erronea  ; ma  ciò  non  è in  falli 
che  apparenza  , come  tosto  risulterà  da  un  esame 
ancorché  superficiale. 

Ifon  si  può  negare  che  il  deperimento  della  cosa 
non  sia  un  modo  d'estinzione  del  diritto  reale  dì  servitù, 
affatto  diverso  dalla  cancellazione  del  diritto  reale 
dai  libri  pubblici.  Comecché  però  ne  derivano  due 
diversi  modi  di  cessazione  , non  si  può  censurare  nel 
^ 444  veruna  inconseguente  asserzione  ; poiché  egli 
dichiara  la  cancellazione  dai  libri  come  l’unico  modo 
di  estinzione  soltanto  riguardo  alle  cose  immobili  ancor 
effettivaniente  esistenti;  ma  se  d^se  furono  sottratte 
dal  numero  di  quest’ultime  in  forza  di  totale  depcri- 
ruento,  cessarono  eziandio  dal  formar  oggetto  de’ pub- 
blici libri,  nè  abbisognano  più  d’esservi  cancellate. 
In  quanto  concerne  tutti  gli  altri  summenzionati  modi 
di  cessazione,  è falso  eh' essi,  in  seiuo  giuridico,  ap- 
partengano alla  classe  dei  modi  di  estinzione.  Essi 
vestono  semplicemente  il  carattere  di  un  titolo  legale , 
cioè,  procurano  un  motivo  sufficiente  onde  chiedere  la 
cancellazione  reale;  mentre,  nell’istessa  maniera  che  l’ac- 
quisto del  diritto  reale  mediante  inscrizione  nei  libri 
pubblici  deve  avere  un  titolo  per  base,  cosi  dee  aver 
luogo  un  uguale  titolo  per  poter  domandare  la  can- 
cellazione di-i  costituito  diritto  (5$  444)  44^)*  S' io 
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dunque  acquisto  la  proprietà  tanto  del  fondo  scrTÌciite 
quanto  anche  del  dominante  (§  626),  la  servitù  non  è 
perciò  , nè  meno  nel  caso  eli’  io  alienassi  di  nuovo  uno 
dei  fondi  riuniti,  da  considerarsi  seni’ altro  per  ces- 
sata Q 5uS),  nè  tampoco  nel  caso,  in  cui  fosse  stato 
od  avesse  potuto  esser  noto  al  padrone  del  fondo 
dominante  il  temporaneo  diritto  del  costituènte  o l’e- 
poca alla  quale  fu  limitata  la  servitù  ( § $27  ),  o 
qualora  il  proprietario  delia  servitù  vi  avesse  rinun- 
ziato mediante  contratto,  o disposizione  d’ultima  vo- 
lontà, (2  >444)  ® padrone  del  fondo  serviente 

avesse  prescritta  la  servitù  verso  il  dominante  ^ ma 
la  cancellazione  dev'essere  domandata  nel  primo  caso, 
avanti  che  sia  alienato  il  fondo  serviente,  negli  altri  tre 
casi  poi,  prima  che  sia  alienato  il  fondo  dominante,  in 
caso  diverso  non  potrà  farsi  valere  il  competente  diritto 
personale  contro  il  nuovo  possessore,  ma  soltanto  contro, 
il  venditore  per  la  riparazione  del  danno 
mentre  chi  acquista  il  p^-issesso  d’ una  cosa,  acquista 
anche  i diritti  ad  essa  inerenti  (g  44*)  > cosicché , 
giusta  il  tenore  del  g làoo,  perfino  un  diritto  acqui- 
stalo colla  prescrizione,  ancorché  fosse  stalo  aggiudicalo 
mediante  valida  sentenza,  non  può  nuocere  a chi  sulla 
buona  fede  dei  pubblici  libri  Ita  fatto  acquisto  della 
cosa  prima  che  fosse  stata  inscritta  la  sentenza.  Ma, 
se  all’  atto  della  conclusione  deU'afifare  non  avesse 
ignorata  la  circostanza,  che  la  servitù  era  cessata  per 
effetto  della  prescrizione  o per  qualsivoglia  altra  causa, 
egli  non  vi  potrà  più,  pella  ragioni  addotte  agli  ar- 
ticoli CIjXI-CLXIV,  spiegare  diritto  alcuno. 
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DEI  SINGOLI  ARTICOLI 
DEL  SETTIMO  CAPITOLO 

Della  Servitù  tV  Àcquidotto 


All.  CLXVI.  Mn  quanti  sensi  abbiasi  da  prendere 
la  servitù  delP  àcquidotto  ? 

CLXVII.  Il  diritto  di  condurre  I acqua  dal  Jbndo 
altrui  nel  proprio , può  ester  considerato  soltanto 
come  diritto  di  servitù. 

CLXVIII.  Questa  servitù  può  essere  costituita  tanto 
come  servitù  prediale , quanto  anche  come  servitù 
personale. 

CLXIX.  Essa  è d'ordinario  una  servitù  rustica.,  ma 
può  essere  anche  servitù  urbana. 

CLXX.  Riguardo  al  modo  d esercizio  della  servitù 
d àcquidotto,  trovano  applicazione  le  stesse  mas- 
sime che  sono  stabilite  pelle  altre  servitù. 

CLXXI.  Chi  ha  il  diritto  dell  àcquidotto , pub  .rcr- 
virsi  di  tutti  I mezzi  adattati  per  condurre  I ac- 
qua. 

CLXXII.  Egli  è anche  autorizzalo  a tutto  ciò  senza 
di  che  r acqua  non  potrebbe  essere  condotta. 
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CLXXIII.  La  misura  delP  acqua  da  derii^ani  d&n 
essere  regolala  secondo  il  bisogno  del  fondo  do- 
minante. 

CLXXIV.  La  parte  che  ha  il  diritto  non  può  ag- 
gravare la  parte  obbligata  più  del  necessario. 

CLXX  V.  Non  può  in  conseguenza , di  regola , co- 
struire che  un  solo  condotto, 

CLXXVI.  E questo  deve  anche,  di  regola , essere 
collocato  in  linea  retta, 

CLXX  Vii.  E non  sopra  spay  che  siano  soggetti  ad 
un  terzo  per  servitù. 

CLXXVIII.  Trattandosi  dell'  ulterior  esercizio,  sono 
applicabili  le  prescrizioni  stabilite  aWart.  CLllf 
relative  alV  immissione  delle  travi. 

CLXXIX.  Di  regola  non  si  può  cambiare  il  con- 
dotto che  è già  stato  attivato. 

CLXXX.  L' acqua  già  entrata  nel  fondo  dominante 
può  anche  essere  ceduta  ad  un  terza. 

CLXXX I.  L'  aumento,  la  diminuzione  o la  divisione 
del  fondo  dominante  non  hanno  veruna  influenza 
neir  esercizio  deW  acquidotto. 

CLXXXII.  I consorti  del  fondo  dominante  debbono 
dividersi  F acqua  entratavi  con  riguardo  al  bisogna 
delle  singole  porzioni  di  esso. 

CLXXXIII.  Il  padrone  del  fondo  serviente  dee  tra- 
lasciar tutto  dò  che  può  difficultare  F esercizio  della 
servitù. 

CLXXXIV.  La  servitù  deW acquidotto  può  sempre, 
anche  dopo  la  costituzione,  essere  conceduta  ad 
un  terzo. 


Digitized  by  Google 


INDICE 


469 

CLXXXV.  Se  la  servitù  delF  acquidotto  fosse  costi- 
tuita in  favore  di  più  vicini,  V acqua  è da  divi- 
dersi , non  secondo  P estensione , ma  secondo  il 
bisogno  dei  fondi. 

Disseccandosi  la  sorgente  deW  acqua, 
d'onde  è stata  conferita  la  servitù  delV acquidotto 
non  può  aver  principio  la  prescrizione  alt  appoggio 
del  non  uso. 
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DELLA  SERVITÙ 

DELL’  ACQUIDOTTO 
CAPITOLO  SETTIMO 


Art.  CLXVI.  1.1  eir  istessa  guisa  che  ho  trattato 
agli  articoli  CXLIII  e CLXI  la  servitù  dell’  immis- 
sione delle  travi , procurerò  pur  di  trattare  anche  la 
servitù  dell*  acquidotto.  Questa  servitù  può,  come  ho 
dimostrato  nell’ art.  CXXXYI  e consecutivi,  sussistere 
in  due  maniere,  vale  a dire,  secondo  che  si  viene  au- 
torizzato od  a deviare  l’acqua  dal  proprio  fondo,  ed 
in  conseguenza  a condurla  nel,  o farla  pssare  pel 
fondo  vicino,  oppure,  secondo  che  si  acquista  il  di- 
ritto di  condor  l’acqua  dal,  o contemporaneamente  pel 
fondo  altrui  nel  proprio  477)'  ^ prima  chiamasi 
in  lingua  legale,  la  servitù  di  deviare  l’acqua,  l’altra 
la  servitù  di  derivarla  (Servitus  aguae  ducendaa  et 
adducendae).  Io  voglio  fermare  la  mia  attenzione  sopra 
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la  seconda  , essendo  molto  più  ovvia  , e percliè  oflre 
materia  di  quesiti  assai  più  astrusi  della  prima  (a). 

Art.  GLXVII.  Che  il  diritto  di  condor  l’ acqua  dal 
fondo  altrui  nel  proprio  debba  sempre  considerarsi 
per  una  servitù , emerge  da  ciò,  che  qualunque  eser- 
cizio nel  fondo  altrui  che  dee  tollerare  il  proprietario 
di  questo  a vantaggio  d’un  altro,  qualifica  una  ser- 
vitù ( § 4?^  )■  dunque  vuol  godere  di  questo  di- 
ritto, deve  acquistarlo,  essendo  ogni  proprietario  in  fa- 
coltà d’  escludere  ognuno  dal  possesso  della  cosa  sua , 
qualunque  sia  l'oggetto  del  possesso  354,  366). 

Art.  CLXVIII.  Questa  servitù  può,  come  quasi 
tutte  le  altre  (<i)*,  essere  or  una  servitù  prediale,  ora 
personale,  secondochè  o è costituita  riguardo  ad  un 
fondo  per  il  più  comodo  c vantaggioso  uso  di  esso,'  ^ 
ovvero  a favore  d’uua  persona,  senza  riguardo  a vc- 
run  fondo  4?3>  479)'  LXIII,  LXVII).  Sic- 
come però  questa  servitù  viene  d’ ordinario  costituita 
soltanto  sotto  il  primo  aspetto,  ed  il  nostro  legislatore 

(a)  Afanuut  in  tractatu  de  ser%fiitttiùus  y titubo  de  S.  P.  P, 
N.  confonde  amendue  queste  servitù  una  coU'altni;  anzi 

al  N.  egli  stabilisce  soltanto  T idea  della  servitù  di  deviare 
Tacqua,  e malgrado  ciò  nei  successivi  articoli  egli  tratta  al  tempo 
stello  manifestaineate  anche  della  servitù  di  derivarla* 

(a)*  Io  mi  prevalgo  dell'  espressione  quasi  y non  potendosi  già 
•opporre  circa  la  prioia*secooda*qQar(a  e sesta  servitù  affermativa 
menzionate  nel  § 4?^  y alcuoo  dovrà  farsele  costituire  soltanto 
come  diritto  personale,  mentre  le  spese  di  coslitozione  che  presup* 
pongono  tali  servitù , supererebbero  qualunque  vantaggio  liaùlalo 
alla  vita  d'un  uomo» 
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nella  dottrina  delle  servitù  ha  riguardo  soltanto  a ciò 
che  succede  più  comunemente  ( introduzione  ai 
475  o 477)1  egli  l’annovera  quindi  fra  le  servitù  pre* 
diali  (A).  Del  resto  non  produce  alcuna  differenza,  se 
l'acqua  abbia  per  fonJamento  una  causa  perpetua  o 
no  (Art  CXXXI). 

Art.  CLXIX.  La  servitù  d’acquidollo  viene  posta 
nel  ^ 477  servitù  rustiche;  può  tuttavia  essere 

una  servitù  urbana,  c[ualora  il  fondo  dominante  sia 
destinato,  non  all'economia  rurale,  ma  ad  altro  uso 
(Art.  CXLVII).  p.  e.  venendo  conceduta  pei  bisogni 
di  cucina  , o d'  una  fabbrica.  Siccome  però  questa  ser- 
vitù viene  comunemente  costituita  a maggior  profitto 
dell’economia  rurale,  vale  a dire,  onde  irrigare  le 
campagne,  c le  praterie,  per  abbeverare  gli  armenti  , 
o per  empiere  gli  stagni,  così  appunto  per  questa 
ragione  viene  dal  ^ 477  annoverata  fra  le  servitù 
rustiche. 

Art.  CLXX.  Cosa  sarebbe  di  diritto , se  trattan- 
dosi del  modo  di  esercitare  l'accpildotto,  il  contratto 
non  contenesse  alcuna  disposizione?  In  tal  caso  saranno 
applicabili  le  stesse  massime  stabilite  all' Art.  CLII 
intorno  all'Immissione  delle  travi,  e si  dovrà  pari- 
menti distinguere  se  si  tratti  del  primo  ovvero  del- 
1'  ulteriore  futuro  esercizio.  Nel  primo  caso  si  riterrà 

(^)  La  L.  3^,  D,  de  S.  P.  R.  in  coi  il  dirilto  <1  aoquiJolto  tìco 
dichiarato  per  diritto  personale,  imbaratu  molti  giurecomviti  ; ma 
tparìscooo  lotte  le  <lifiìcolU,  se  ri  riflette  che  in  quella  legge  Tacqui* 
dotto  è stalo  accortlato  senza  riguardo  a rerun  «lelerminalo  fonda 
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la  massima,  che  la  parte  dominante  può  esercitarè 
a suo  grado  il  proprio  diritto , ma  che  f esercizio 
non  deve  estendersi  unti  ristringersi  per  quarUo  il  com- 
porta r indole  ed  il  fine  della  costituzione.  (5J  4®4  » 
49i)>  Ciò  significa  che  essa  non  può  arrogarsi  maggior 
diritto  di  quello  che  richiede  il  divisato  vantaggio  del 
suo  fondo,  cioè  lo  scopo  della  costituita  servitù,  e dee 
procurare  di  ottenere  questo  vantaggio  nel  modo  meno 
gravoso  alla  parte  obbligata  (Art.  XCY).  Questa  mas- 
sima è talmente  estesa,  che  ognuno  ancorché  dotato  di 
mediocre  Ingegno , può  sciogliere  agevolmente  tutti  i 
problemi  che  il  diritto  romano  studiassi  decidere  colla 
lettera  della  legge.  Le  discussioni  seguenti  giustifiche- 
ranno questa  mia  asserzione  (a). 

Art.  GLXXI.  DI  quali  mezzi  potrà  valersi  il  pro- 
prietario della  servitù  d'  acquidotto?  Standosi  ^ 497? 
può  servirsi  di  condotti,  di  canali,  e di  chiuse.  Non 
vengono  tuttavia  perciò  esclusi  altri  mezzi  adattati, 
p.  c.  l'aprire  fosse  od  altro  simile  4o>  , 4^4)< 
poiché  II  diritto  allo  scopo  accorda  eziandio  il  diritto 
ai  mezzi  corrispondenti.  ($$  1009,  1029).  A malgrado 
di  tutto  ciò  non  potrà  egli  scavar  fosse  e canali  , 
quando  si  possa  condurre  comodamente  l'acqua  me- 
ta) Non  i dunque  un  diretto  del  coiTice  se  noO  vi  si  trovano 
proposti  simili  quesiti,  menlr'esso  tutti  nulla  meno  gli  scioglie  es- 
sendo nel  codice  decise  tulle  le  proposiiioni  di  diritto,  e in  con- 
segnenia  anche  tolti  i quesiti  che  vi  si  rìrerisrono.  Siffàllo  melo  to 
di  trattazione  del  nostro  codùte  è a'  miei  occhi  una  delle  sue  mag- 
giori prerogative,  la  quale  gli  accorda  la  preferenza  sopra  tulli  gli 
altri  attuali  codici. 
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lìiante  cannoni  e condotti,  poiché  i primi  mezzi  sono 
alla  parte  serriente  più  onerosi  dei  secondi , e le  ser- 
tìIù  debbono  essere  limitate  secondo  l' indole  ed  il  fine 
pel  quale  furono  costituite  Q 4^4}>  ^ parte  doroi-^ 
nante  dee  in  massima  procurar  di  diminuire  il  peso 
del  fondo  serviente^  (§  49<)  c appunto  per  questa  ra- 
gione essa  dcrc  anche  evitare  tutto  ciò  di' è insolito  ^ 
non  può  p.  e.  selciare  il  canale  diretto  lungo  il  prato, 
sebbene  questo  guadagnasse  in  durata , essendo  ciò 
cosa  insolita  e dannosa  alla  parte  soggetta,  perchè  impe- 
disce il  crescimento  dell'  erba  nel  canale  medesi- 
mo (a). 

Art.  CLXXII.  In  generale  la  parte  che  ha  il  di- 
ritto è in  facoltà  di  fare  con  riguardo  all'indole  cd 
al  fine  della  costituzione,  tutto  ciò,  senza  di  che 
non  sarebbe  supponibile  l'esercizio  della  servitù, 
poiché  il  diritto  allo  scopo  attribuisce  anche  il 
diritto  ai  mezzi  a ciò  necessarj.  >009,  1039)  (Ar- 
ticolo evi).  Conscguentemente,  venendo  arrestato  il 
corso  dell'acqua,  può  quella  andar  su  e giù  lungo  il 
canale  (a)‘ , essendo  a ciò  autorizzata  tanto  in  vista  del 

(a)  Sìculi  usitata  tunt  permìUenda , ita  intueta  prohibenda. 
L.  34  *'*  O.  de  usuf,  Placuit,  non  alias  per  iapidem  atjuam 
duci  poste.  Ititi  hoc  in  servilute  contlituenda  comprehensum  sit, 
non  enim  contueludinit  est,  ut  qiùt  aquam  haheat,  per  Iapidem  sta- 
tum  ducaf,  Ulaautem,  quaefere  in  consuetudine  ette  tolent , ut  per 
Jistulat  equa  ducatur,  etiatmi  nihil  sii  comprehensum  in  servi- 
tute  constituenda,  fieri  possunt,  ita  tamen,  ut  mdlum  damniim  do- 
nino fundi  ex  hit  detur  L.  iq.  ^ i.  D.  de  aq.  et  aq.  piu.  are. 

(a)’  Si  prope  tuum  fiundum  Jut  est  mihi  aquam  rivo  ducere, 
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proprio  vanlaggio,  come  perchè  gl'imoombe  l’obbligo 
di  mantenere  in  buon  ordine  gU  apparecchi  che  ser- 
vono a condur  l'acqua  ($$  4^7)  potendosi, 

di  regola,  addossare  alla  parte  serviente  veruna  pre- 
stazione ($  4^‘);  poiché  non  serve  già  la  persona,  ma 
la  cosa  la  quale  non  è capace  di  prestazioni  (b).  (Ait. 
CLYII).  È inoltre  in  facoltà  di  spurgare  l’ ingom- 
brato canale  dal  fango,  dalla  sabbia  e dai  sassi,  e di 
gettare  questi  oggetti  d’impedimento  in  luoghi  menu 
gravosi  alla  parte  serviente.  Può  finalmente , richie- 
dendolo il  suo  vantaggio  , alzare  od  approfondire  il 
letto  del  canale  , poiché  la  legge  permette  perfino 
d’eiger  più  in  alto  il  proprio  tetto.  (5  4^9) 
massima  poi  lo  scopo  della  costituzione  è sempre  la 
norma  che  dee  guidare  alla  scelta  dei  mezzi  utili 

(S  484)- 

Ari.  CLXXIII.  Qaanl’ acqua  potrà  pretendere  il 
proprietario  della  servitù , qualora  non  ne  sia  stata  pre- 
fissa la  misura  ? Egli  avrà  diritto  a tanl’  acqua  quanta 
Ite  richiede  il  fine  della  costitnzione  ($$  4?^)  484) 

tacite  haec  jura  sequuntur^  ut  rejietre  mihi  ritfttm  liceatt  ut  adire^ 
^ua  proxirne  passim  ad  rejtciendum  eum  ego^JaÒri^tte  mei;  ifem 
nt  tpatiam  rclintfuas  mihi  dominut  fundiy  <fuo^  desterà  et  sini- 
stta^  ad  riifttm  adeam^  et  quo  terram^  ìimum^  lapidem^  arenam 
calcem  jacere  passim.  L.  i f,  D.  Comm.  praed. 

(&)  L.  i5,  D.  de  serv.  L.  6,  § 3,  D.  si  sera.  vind. 

(c)  Secondo  il  dirìito  romaDo  ciò  forma  oggcUo  di  ona  qui« 
itione  controTeraa;  poiché  la  L.  iiy  in  pr.  e/ §.  ty  commun.  praed. s 
lo  afferma  ; e Io  nega  TÌceversa  la  L.  i,  D.  de  riaiSy  t la  L-  3, 
5 i3,  />.  de  itìn,  actuque  privata. 


\ 
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5oo)  (a).  La  misura  di  essa  è dunque  variabile,  cioè  se* 
condo  che  l'acqua  fu  conceduta  per  Tcscrcitio  d’un 
macchinismo  a ruote,  per  irrigare  un  prato,  un  giardi* 
no,  o pel  bisogno  di  casa,  p.  e.  ad  uso  di  cucina.  ]Non 
polendo  le  parti  andar  d’accordo  circa  la  quantità, 
il  giudice  dovrà  giudicare  col  prezzo  de’  periti  , i 
quali  hanno  da  valutare  il  bisogno  del  fondo  domi- 
nante (i).  Ora  se  questi  riconoscono  eh’  esso  abbisogna 
giornalmente  p.  e.  di  cento  brente  d’acqua,  conviru 
regolare  l’apparecchio  che  dee  condurla  in  modo  da 
non  eccedere  questa  quantità.  Dal  che  dunque  nc 
viene  di  conseguenza,  che  la  parte  avente  il  diritto, 
nel  caso  che  gli  basti  quella  data  quantità,  non  polià 
già  pretendere  che  l’acqua  gli  scorra  a torrente^  in 
modo  da  poter  ognor  a suo  piacimento  raccogliere 
dall’  acqua  che  passa  pei  suoi  fondi  quelle  cento 
brente  che  gli  occorrono,  poiché  in  lai  caso  non  ba- 
sterebbero forse  looo  brente^  ma  essa  dovrà  , onde 
coprire  il  suo  bisogno,  ragunarc  in  una  cisterna  l’ac- 
qua di  cui  giornalmente  abbisogna  nella  quantità  di 
loo  brente,  essendo  suo  dovere  di  limitare  l’esercizio 
al  line  della  servitù,  e di  alleggerire,  il  peso  del  fondo 
serviente  484i  4*^9’  49')- 

Art.  GLXXIV.  Nascendo  quistione  nel  determi- 
nare la  linea  che  dee  porcorrcre  1’  acqua  pel  fondo 
soggetto  , il  determinarla  spetta  di  regola  alla  prie 


(a)  L,  1,  § II,  D.  He  a<f.  qitot.  et  aest, 
(^)  L.  D.  He  a(f.  ywo/.  et  (test. 
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iloniinante,  Q 4^4)  in  modo  che  non  renda 

alla  parte  obbligata  la  .servitù  più  gravosa  di  quello 
che  il  richiede  lo  scopo  della  costituzione  4^9)  (")* 
Art.  CLXXV.  Di  regola  non  potrà  dunque  aprire 
che  un  solo  canale,  a meno  che  la  servitù  non  fosse 
stala  costituita  in  generale  a vantaggio  del  suo  fondo, 
e l'actpia  non  potesse  con  un  solo  canale  dirìgersi 
sopra  tutti  quei  punti  che  Iran  bisogno  dell'  acqua) 
rmpcroccliè  se  la  servitù  prediale  è stata  costituita  senza 
limiti,  rintero  fondo  , e per  conseguenza  anche  ogni 
sua  singola  parte  acquista  un  diritto  al  godimento  della 
servitù  (§§  4?3,  844r  *4®*)  (®)*i  poiché  una  proprietà 
che  compete  sulla  totalità,  è pure  inerente  a tutte  le 
sue  singole  parti  (Art.  GUI). 

Art.  CLXXVI.  Dovrà  inoltre  di  regola  aprire  il 
canale,  fiotanto  che  questo  passa  pel  fondo  serviente, 
nella  linea  più  diritta  , mentre  quanto  più  tortuosa 
essa  è,  altrettanto  più  incomodo  diviene  l' esercìzio 
alla  parte  serviente.  Tuli' altro  sarebbe  qualora  la  linea 
più  ix'tta  fosse  a quest' ultima  più  dannosa.  Non  si 
potrebbe  p.  e.  dirìgere  il  rivo  a traverso  i giardini  od 
ed i fio j,  ancorché  situali  frammezzo  in  linea  retta,  sebbene 

(ri)  Si  mi/li  conccsseris  iter  rufuae  per  ftindam  Umm  non  de- 
sìinafa  parte  ^ per  tjuam  ducerem^  totus  fandus  serviet.  L.  21 
h.  de  S.  P.  R.  Si  totus  Qger  itineri  , aui  aclai  servii^  dorninus 
in  eo  agro  nihit  Jacere  poteste  quo  senfitus  impediatur^  quat  ita 
diffusa  est^  ut  omnes  gtebae  serAont. 

(/2)*  Cui  per  fundum  iter  aquae  dehetur  quacumqiie  vultyin  eo 
rivuni  licei  Jltcialy  dum  ne  acquaeducium  inttperteret.  ^.8,  D- 
de.  tip.  quot. 
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tosse  stato  espresso  nel  contratto  elicla  parte  dominante 
sta  infacoltà  d'aprire  il  canale  sopra  qualunque  punto 
del  fondo  serviente^  poiché  anco  le  dichiarazioni  ge- 
nerali soggiacciono  a quel  limite  che  ad  evidenza  ap- 
parisce dall'  indole  e dal  fine  della  costituzione 
q3j,  1008,  1106,  i38g)  (a).  Non  è poi  da  negarsi 
essere  stata  al  certo  intenzione  del  costituente  eh  c i 
suoi  edifizj  e giardini  fossero  eccettuati  ed  esclusi  dal 
passaggio  dell'acqua,  attesi  i molli  danni  ed  incomodi 
che  ne  dovrebbero  ridondare;  e si  aggiunge  altresì  la 
circostanza  che  il  proprietario  della  servitù  verrebbe  ad 
essere  più  gravoso  alla  parte  obbligata  di  quello  che 
assolutamente  il  richiede  lo  scopo  della  costiluzioiio 
489,  491  (Art.  LXXXII). 

Art.  CLXXVII.  Molto  meno  poi  si  dovrà  dirigere 
il  canale  sopra  spazj  di  terreno  che  servono  ad  un 
terzo  sia  in  forza  delle  servitù  d'acquidolto  di  qual- 
sivoglia altra,  p.  e.  quella  del  diritto  di  passaggio  a 
piedi;  poiché  a termini  del  § 4^^  ^ possono  costitui- 
re le  servitù  soltanto  a condizione  che  non  venga 
con  ciò  recalo  pregiudiùo  ai  diritti  anteriori  del 
terzo  (b). 

(fi)  Sed  ifuat  loca  ejus  furtdi  tunc^  cum  ea  Jitret  eesslo^  ae- 
dificiity  arhoribuSy  vSneiSy  vacua  fuerint  : ea  sola  eo  nomine  ser^ 
vieni»  là,  aa,  D.  de  S,  P.  R,  Si  cui  simpìieiue  via  per  fundum 
cujuspiam  cedatur  vel  relin<juatur y in  infinito  ire  agere  liceòiti 
civiliter  modo.  iKam  guaedam  in  sermone  tacite  excipiuntur; 
non  enim  pervillam  ipsam^  nec  per  mediai  vineas  ire  agere  finen- 
dus  esty  cum  id  acgue  commode  per  aìteram  partem  facete  possiti 
minore  tervientis  fondi  detrimento  L.  9^  D.  de  servii. 

(4)  Per  guem  iocam  viam  aiii  cessero.,  ^er  eundem  alii  agnae- 
dantum  cedere  non  poterò,  h.  de  S.  P.  R. 
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Art.  CLKXVIII.  Se  pioi  si  traila  dell’ulterior 
escrcÌ7.lo  col  decorso  del  tempo , sono  d’ applicarsi  le 
massime  cnuntialc  all'  Art.  CLIl  , intorno  alla  immis- 
sione delle  travi. 

Art.  CLXXIX.  Attivato  elle  sia  il  canale,  non  po- 
trà più  cambiarsi  nè  trasferirsi  per  conseguenza  in 
un'altra  parte  del  fondo  serviente,  nè  dirigersi  verso 
rpialche  altro  punto  dei  fondo  dominante  , mentre  si- 
mili innovazioni  sono  alla  parte  soggetta  incomode  , 
ed  ansi  dannose  , giacché  in  ultima  analisi,  la  domi- 
nante potrebbe  intersecare  con  aperture  l' intero  fondo 
serviente  ^ d*  altronde  il  nostro  Codice  ha  pronunciata 
la  massima,  clic  quegli  cui  spella  il  diritto  della  scelta 
non  possa  di  propria  autorità  più  recedere  dalla  me- 
desima § 906  (a).  Sarebbe  una  eccezione , qualora  sif- 
fatte innovazioni , fossero  dal  contratto  espressamente 
concedute  , giusta  la  regola  giuridica  ; pac/a  dant  le- 
gem  contractibus. 

Art.  CLXXX.  Il  proprietario  della  servitù  d’ac* 
quidolto  avrebbe  forse  diritto  di  rinunciare  l’acqua 
ad  altri , oppure  di  prevalersene  a profitto  d'un  fondo 

(o)  Verum  conslitil , ut  qua  prìmum  viam  direxisset , ea 
Atnriin  ire  agere  deberet,  nec  amplius  mulandae  cjat  poleslatem 
finieret;  ticati  Subino  quoque  videbatur,  qui  argumento  rivi  uleba- 
tur^  quem  primo  qualibel  dueere  licuissel:  posteaquam  ductus  esset^ 
Iran.-/ erre  non  lireret,  quod  et  in  via  servandum  esse,vernm  est. 
L.  g,D,de  serv.  At  si  iter  actusve  sine  iitla  determinatione  le- 
gatus  est:  modo  delerminabitur , et  quo  primum  iter  determinatus 
est , ea  servitus  consistiti  eeterac  partes  agri  liberae  sunt.  i, 
i3,  D.  de  S.  P.  R.  L.  i3,  § i. 
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limitrofo  di  nuovo  acquisto?  È d'uopo  far  distinzione. 
Fin  a tanto  die  l'acqua  trovasi  ancor  nel  fondo  ser- 
viente, il  quesito  è da  negarsi;  perchè  le  servitù  veri, 
gono  accordate  pel  più  vantaggioso  e comodo  uso  del 
fondo  dominante  ( §§  47^*4^4  )■>  possono  in  con* 
seguenza  essere  trasferite  ad  un  altro  fondo  (§  i85)  (a). 
Tostochè  poi  r acqua  fosse  arrivata  nel  fondo  do- 
minante,  il  pdrone  della  servitù  sarà  sempre  in 
qualsivoglia  modo,  per  conseguenza  di  condurla  in  un 
fondo  vicino  , o di  cederla  a titolo  oneroso,  o gratuito 
ad  un  vicino,  o di  lasciarla  scorrere  senza  profittarse- 
ne (6)  , poiché  l'acqua  già  entrata, è divenuta  sua  pro- 
prietà, ed  ogni  proprietario  può  usare  a piacimento 
della  CO! a sua  , o cessare  dal  Jarne  uso,  o trasfe- 
rirla tutta  od  in  parte  ad  nitri  ( § 36z  ).  La  parte 
serviente  si  aggraverebbe  anche  senza  verun  fonda- 
mento d' un  tal  contegno , giacché  cosi  non  vien  già 
pretesa  maggior  copia  d' acqua  , e nell’istessa  guisa  che 
sussistendo  la  servitù  del  passaggio  a piedi,  o con 
carro,  tosto  che  si  è giunti  dal  fondo  serviente  nel 
fondo  proprio,  si  può  colà  girare  e prtirsene  a piedi , 
o con  carro,  così  devesi  anche  essere  in  facoltà  di 
dirigere  ove  aggrada  l'acqua  già  entrata  nel  propria 
fondo,  e lasciar  pssare  senza  usarne  quella  che  so- 
pravanza , oppure  farla  pervenire  ad  altri.  Essere 
d'un' opinione  diversa  sarebbe  tanto  che  dire  c sosta- 
ta) L.  a4,  D.  de  S.  P.  R. 

(b)  L.  I,  § iG,  de  ap.  fuo<.  et  aestiv. 
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nere  clic  la  parte  soggetta  ba  diritto  di  costringere 
il  proprietario  della  servitù,  ad  arrestare  con  argini 
r acqua  superflua  di  cui  non  abbisogna  onde  inaffiare 
il  suo  orto , o per  abbeverare  i suoi  armenti , oppur 
quella  eh' essendo  entrata  per  l'esercizio  d’un  mac- 
cliinisnio , prestato  che  abbia  un  tal  servizio  , non 
possa  più  procurare  alcun  vantaggio.  L'assurdità  di 
quest'  asserzione  cade  ad  ognuno  sott’  occhio. 

In  quanto  all'obbedienza  che  per  tal  modo  la 
servitù  Verrebbe , contro  il  disposto  dal  ^ 4^^  t 
s ferita  arbitrariamente  ad  un'altra  cosa,  potrebbe  reg- 
gere solo  allorquanJo  l'acqua  che  trovasi  ancor  nel 
fondo  serviente  venisse  condotta  coll' attivare  un  ca- 
nale accessorio , ma  non  quando  fosse  lasciata  a di- 
sposizione d'  un  terzo,  o diretta  in  un  fondo  di  recente 
acquisto  l'acqua  superflua  già  entrata  nel  fondo  proi 
prio,  picrchc  in  tal  caso  il  fondo  dominante  avendo 
già  conseguito  il  vantaggio,  può  di  questo  disporre 
in  qualunque  maniera^  così  l'usuario  p.  e.  deve  per- 
^ cepire  egli  stesso  i frutti , e non  può  trasferire  in 
altri  il  suo  diritto  ( §.  So^  ) ì ma  chi  potrebbe 
sostenere  che  non  abbia  egli  ad  essere  in  facoltà  di 
consumare  egli  stesso  i frutti  già  raccolti , oppure  di 
Tenderli  ? 

Art.  CLXXX.I.  L’ aumento , la  diminuzione  o di- 
visione del  fondo  dominante  hanno  forse  qualche 
influenza  nell'esercizio  dell' acquidotto?  No  mai  ^per- 
chè il  § 4^5  ordina  espressamente,  che  In  nissun  caso 
può  la  servitù  essere  mutala  o divisa.  Se  dunque  si 


i 


Digitized  by  Googlu 


S E L i/a  C Q li  I DOT  T O 4^^ 

aggiange  in  via  di  compra  un  fondo  nuovo  a quello 
dominante,  o se  questo  viene  p.  e.  in  parte  dalla  vio- 
lenza del  corpo  dell'  acqua  disfatto,  quindi  distrutto, 
nel  primo  caso  non  si  potrà  pretendere  maggior  copia 
d’acqua , nè  condurre  per  conseguenza,  mediante  il 
condotto  che  ^i  trova  nel  fondo  soggetto,  alcun'  acqua 
nel  fondo  aumentato,  p.  e.  mediante  acquisto  nuovo , 
o pervenuto  per  eredità  (a)^  nel  secondo  caso  non  sarà 
sottoposto  a veruna  diminuzione  il  diritto  alla  solita 
quantità  d'acqua,  presupposto  che  la  porzione  di 
fondo  ancora  rimasta  abbisogni  della  dose  medesima. 
Tenendo  il  fondo  diviso  fra  molti,  p.  e.  dicci  consorti 
la  servitù  dovrà  esercitarsi  adatto  nel  modo  consueto. 


poiché  il  5 847  dice  che  le  servitù  vengono  esercitalt 
dopo  la  divisione  egualmente  come  prima,  compe- 
tendo esse  ad  un  fondo  verso  1'  altro  , quindi  anche 
alle  singole  parti  verso  le  singole  parti.  I comproprie- 
tar)  debbono  dunque,  fintanto  che  1’  acqua  trovasi  nel 
fondo  serviente,  accontentarsi  d’ un  solo  condotto^ 
possono  poi, entrata  che  sia,  dividersela  a piacere,  quindi 
anche  con  dieci  differenti  canali',  poiché  nel  loro  pro- 
prio fondo  è in  loro  balìa  del  diritto  di  proprietà  , 


di  fare  qualunque  disposizione  che  loro  piaccia  (Art. 
CLXXX).  ' 


Art.  CXXXII.  Importante  quesito  egli  é,  se  qua- 


lora i consorti  nel  dividere  il  fondo  non  avessero  fatta 


veruna  intelligenza  intorno  alla  misura  dell'  acqua  che 


(m)  Z..  I § i5  D.  de  A<j.  <ìU0t.  et  actt.  h.  2l^.  de.  S.  P.  R. 
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dovrà  toccare  a cadauno,  possa  c^nuno  di  essi  preteo- 
dertic  u^ual  porzione,  oppure  se  coloro  i di  cui  pexxi 
di  fondo  richiedono  per  loro  natura  più  acqua,  abbiano 
diritto  ad  una  maggior  quantità,  p.  e.  se  le  parli  deU 
l'uno  consistessero  in  ortaglie , quelle  degli  altri  iu 
campi,  ed  in  boschi.  In  un  caso  di  questa  specie  pare 
veramente  doversi  affermare  il  primo  quesito,  poiché  la 
servitù  segue  le  singole  parti  (a)^  a me  sembra  tuttavia 
verosimile  il  secondo,  essendo  lo  scopo  della  servitù  il 
più  comodo  e vantaggioso  uso  del  fondo  dommanle, 
(è  4?^)  Ooa'‘''Dgcr  anche  I'  analoga  dispo* 

sizione  del  ^ 844' 

Ora,  siccome  nel  caso  in  cui  venendo  in  genera* 
le  accordato  1'  acquidotto  a due  vicini , i di  cui  p<»* 
sedimenti  avessero  uguale  estensione  di  superficie,  che 
l'una  consistesse  in  orti  e prati , l'altra  invece  soltanto 
in  campi,  competerebbe  al  primo  maggior  copia  d'ac- 
qua (Art.  CLXXV.),  perchè  questa  si  regola  secondo 
il  bisogno  del  fondo^  così  cred’io  doversi  attenere  a 
quella  misura  anche  succedendo  la  divisione  del  fondo 
serviente.  Ognuno  di  loro  potrà  d'altronde  sostenere 
contro  il  proprietario  del  fondo  serviente  che  gli  com- 
pete il  diritta  della  servitù  sopra  il  di  lui  fondo , 
poiché  una  servitù  che  compete  ad  un  fondo , spetta 


(a)  Secondo  il  dirillo  romano  questa  è l'opiaione  più  giusta; 
L.  25.  D.  de  S.  P.  R.  &I«  io  rileogo  che  non  U si  posM  tosteoerc 
kcoqÌo  U filosoTu  del  dirillo , anti  non  manctinu  leggi  romane  le 
quali  appoggino  ìu  parie  TopposU  opioioQe.  X.  5.  $ i.  in  Jin.  O. 
de  S.  R.  P. 
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e.bnd,o  aire  singole  parli  ( ? 844  ) (i).  Siccome  però 
essi  dovranno  accoDlenlarsl  con  un  solo  condono , fin 
tanto  che  esso  trovasi  nel  fondo  soggetto,  cosi  il  loro 
diritto  solidario  si  manifesterà  soliamo  pel  fatto  che 
ognuno  di  essi  potrà  visitar  quel  condotto  onde  pro- 
muovere il  corso  dell'acqua  die  si  fosse  per  avven- 
tura arrestato,  e per  conseguenza  purgare  il  condotto 
medesimo. 

Art.  CLXXX.III.  Per  ciò  che  riguarda  il  pa- 
drone del  fondo  serviente , è a lui  vietalo  tutto  ciò 
che  può  turbare,  o molestare  l’ esercizio  delle  servitù 
( ? 339  ),  anzi  è obbligato  a tollerare  tutto  ciò  che  può 
renderne  imjKwsibilc  l’esercizio.  Non  gli  è lecito  in 
conseguenza  impedire,  o diminuire  con  un  cdifizio  o 
colU  costruzione  di  altre  opere  l’ ordinarlo  corso  del- 
l’acqua (a);  non  può  nell’ acqua  meKolarnc  dell’ al- 
tra , e ne  meno,  qualora  il  fine  della  costruzione  ri- 
chiedesse acqua  pura  , p.  e.  se  fosse  destinala  ad  uso 
degli  uomini  e del  bestiame,  o per  Imbiancare  o 
purgare  la  lingeria , corromperla  con  materie  etero- 
genee , e in  conseguenza  n«i  potrà  lavare  nulla  in 
quell  acqua  (4)  avendo  il  proprietario  della  servitù 
acquistato  il  diritto,  non  già  a qualsivoglia  acqua, 

(4)  Quaeeumqut  ttrvitutfundo  dtbtlur,  omnibus  ejus  parliius 
dtbttur;  et  ideo  ijuamvis  parlicuiatim  venierit,  omnes  parltt  str- 
vilut  sei/uilur  ita,  ut  singuli  rtete  agoni,  jut  sibi  esse  funài. 
L.  a3.  $ 3.  D.  de  S.  P.  R. 

(a)  i.  li.  in  pr.  D.  oommun,  praed. 

(4)  Zf.  3.  in  pr.  D.  de  atju.  pine.  nrc. 

3i 
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ma  bensì  di  qualità  delerrainata  e tale , quale  trova' 
vasi  all'epoca  della  costituzione.  Deve  inollrc  riflet- 
tersi , die  se  alla  parte  soggetta  fosse  lecito  di  gua- 
star l'acqua  con  materie  succide,  grasse  o puzzo- 
lenti , essa  verrebbe  con  ciò,  nei  presupposti  casi , ad 
impedire  il  godimento  della  servitù , quindi  ad  an- 
nullarla di  sua  propria  autorità  con  un  fatto  il- 
legalr. 

Art.  CLXXXIV.  La  servitù  clic  fosse  già  stata 
costituita  , può  essere  accordata  ad  un  secondo , ad 
un  terzo,  od  anche  a più  persone , quando  con  ciò 
non  sia  recalo  pregiudizio  ai  diritti  degli  anteriori 
acquirenti.  Il  ^ 4^^  pronuncia  chiaramente  questa 
massima,  essendo  ben  supponibile  il  caso,  che  v'ab- 
bia acqua  bastante  per  soddisfar  ai  bisogni  di  più 
proprietarj  di  fondo.  Se  si  può  concedere  a molti 
il  diritto  di  passaggio  a piedi  e con  carro  , di  con- 
dor le  bestie,  il  diritto  di  pascolo  e simili,  per 
qual  ragione  non  si  potrebbe  agire  ugualmente  colla 
servitù  dell' acquidotto  ? (a).  Nel  caso  però  che  me- 
diante una  tale  costituzione  venissero  ad  essere  Iesi 
gli  anteriori  diritti  d'  un  terzo , questi  potrà  ricorrere 
ai  mezzi  legali  contemplati  dal  § 34o  (b)*. 

Art.  CLXXXV.  Se  il  proprietario  d’un’  acqua 
accordasse  con  un  medesimo  documento  di  costitu- 
zione a più  vicini  la  servitù  d' acquidotto  dalla  stessa 

(a)  L.  a,  $ I,  er  a,  D.  S.  JP.  H.  L.  3.  L.  4.  de  aj.  fuol. 

(*)•  L.  17.  D.  de  S.  P.  R. 
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sorgente,  e che  questi  non  potessero  combinarsi  in- 
torno alla  misura  dell'acqua  che  dee  pervenire  a ca- 
dauno di  loro,  cosa  sarebbe  in  tal  caso  di  ragione? 

10  sono  di  parere  che  in  tal  caso  debba  servire  di 

unica  norma,  non  già  l'estensione  dei  loro  possedi- 
menti ma  il  bisogno  di  questi  ( 4?^  > 497  )>  avendo 

avuto  riguardo  a questa  circostanza  tanto  il  costituente, 
quanto  anche  l’acquirente,  e perchè  le  servitù  non  si  pos- 
sono giàestenderc,  ma  debbono  piuttosto  essere  ristrette, 
per  quanto  il  comporta  l’indole  di  esse  ed  il  fine  per 
cui  furono  costituite  4^4)-  Potrh  quindi  succedere 
che  l'uno,  il  quale  non  possiede  forse  in  dimensione 
la  metà  dell'altro,  sia  in  diritto  di  pretendere  ancor 
più  del  doppio  d’acqua  del  secondo,  p.  e.  se  quello 
possedesse  nella  situazione,  ov’è  di  aprirsi  il  condotto, 
un'ortaglia  da  erbaggi  dell’estensione  di  dieci  jugeri,  l’al- 
tro all'opposto,  oltre  ad  un  campo  di  venti  jugeri  di 
dimensione,  non  possedesse  che  un  orto  da  legumi  della 
misura  d’un  mezzo  jugero. 

Art.  CLXXXVl.  In  quanto  al  modo  d'acquisizione 
c di  cessazione  della  servitù  d’ acquidotto , io  mi  ri- 
porto a ciò  che  ho  motivato  intorno  alla  servitù  della 
immissione  delle  travi  (Art.  CLVIII  e CLXV),  e ri- 
marco soltanto  che  la  cessazione  col  perire  del  fondo 
seiviente,  riguardo  all'acquidolto , si  manifesta,  in 
modo  diverso  da  quello  delle  altre  servitù  *,  mentre  se 
la  cosa  perita  può  essere  restituita  allo  stato  di  prima, 
come  p.  e.  il  muro  serviente  nella  servitù  d’  appoggiare 

11  peso,  o d' immettere  le  travi,  c che  tal  muro  non 
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Tenga  ricostruito  dal  proprietario  della  servitù  -,  In  tal 
caso  conilocla  a decorrere  contro  di  lui, dal  momento 
clic  fu  Interrotto  resercizlo,  H periodo  della  prescrizione 
dei  trent’anni.  (Art.  XCVIII).  Ma  se  l’acquidotto  s'In- 
terrompc  in  causa  del  disseccamento  della  sorgente,  e 
per  conseguenza  non  si  possa  coll'  opera  degli  uomini 
ripristinare  il  corso  dell'acqua  , in  tal  caso,  se  dalla 
fonte  scaturisce  di  nuovo  acqua , ancorcliè  dopo  il  lasso 
d' un  secolo,  il  4>ri^to  dell'  acquidotto  ricupera  di  nuovo 
senz'altro  II  suo  primo  vigore,  senza  potersi  allegare 
veruna  prescrizione,  andando  sottoposti  alla  prescrizione 
soltanto  quei  diritti  ebe  stava  In  arbitrio  della  parte 
dominante  1' esercitarli,  ma  non  anche  quelli,  l'escr* 
tizio  dei  quali  era  assolutamente  impossibile  >47^)- 
La  prescrizione  ba  il  suo  foudamento  unicamente  in 
una  presunta  rinuncia,  clic  si  presume  dal  non  usod'un 
diritto  ebe  avrebbe  potuto  per  sé  esercitarsi,  conse- 
guentemente da  una  trascuranza  ^ e come  si  potrebbe, 
immaginare  una  rinuncia,  od  una  trascuratezza, qiMUido 
resercizlo  d'un  diritto  fosse  stato  Impossibile  per  cause 
fisiclie  ? , 

• Vti  : . ■ 
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Art.  CLXXXVII.  Zdea  della  servitù  di  non  erger 
più  alto  Fedifizio. 

CLXXXVIIl.  Essa  è una  servitù  negativa. 

GLXXXIX.  Può  essa  venir  costituita  come  servitù 
personale  e prediale  , e nel  secondo  caso , tanto 
per  servitù  urbana  quanto  per  rustica. 

CXC.  Scopo  che  ha  per  base  la  costituzione  di 
questa  servitù , e quando  non  sia  permesso  F erger 
più  in  alto  una  fabbrica. 

CXCI.  Se  Fedifizio  possa  essere  ampliato. 

CXCII.  E soltanto  vietato  alla  parte  serviente  il 
togliere  la  luce  ed  il  prospetto  colF  erger  più  in 
alto  Fedifizio  , ma  non  già  colla  piantagione  di 
alberi,  od  in  altra  maniera. 


Digitized  by  Google 


T 


» 


I * I 


I 


1 n » I c E 

CXCIII.  Ciò  ha  luogo  perfino  nel  caso  in  cui  fosse 
stata  espressa  nel  contratto  T intenùone , che  me- 
diante la  fabbrica , non  venisse  tolta  la  luce  ed 
il  prospetto. 

CXCIV.  Differenza  tra  la  servitù  di  non  erger  più 
in  alto  TedifiziOf  e quelle  di  non  levare  il  pro- 
spetto y la  luce  e V aria. 

CXCV.  Differenza  fra  le  servitù  di  non  togliere  il 
prospetto y la  luce  ed  il  giro  dell'aria. 


DELLA  SERVITÙ 


DI  NON  ERGER  PIÙ  IN  ALTO 
L’ EDIFIZIO 


CAPITOLO  OTTAVO 


Art.  CLXKXVII.  Lia  dottrina  intorno  alle  scr* 
vilù  affermative  essendo  stata  ornai  approfondita,  si  è 
con  ciò  anche  discussa  in  massima  parte  quella  delle 
servitù  negative,  nè  altro  mi  resta, se  nonché  soggiiln* 
gere  qualche  cosa  intorno  alia  servitù  di  don  erger  più 
in  alto  r edifixio,  della  quale  mi  sono  proposto  trattar 
diffusamente  già  all' Art.  GXLIII.  La  servitù  di  non  er- 
ger più  in  allo  un  edifizio  è un  diritto  in  forza  del 
quale  un  possessore  di  fondo  vien  obbligalo,  contro  la 
libertà  naturale , a non  erger  più  in  alto  la  propria 
casa  in  vantaggio  d’un  fondo  altrui  (5  4/^  )■ 
contro  la  libertà  naturale,  poiché  in  virtù  di  essa  ogni 
proprietario  è in  facoltà  di  fabbricare  sui  suo  fondo 
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ciò  che  più  gii  piace  in  qualsivoglia  forma,  quand'an- 
che il  vicino  venisse  per  ciò  a perdere  luce,  prospetto 
ed  aria , ( Art.  IV-V , XXXV-XXXVIII  ) a meno 
che  le  leggi  politiche  non  limitassero  in  certi  casi  la 
libertà  naturale,  ( Art.  XXV  ) (a) , nei  quali  non  è 
lecito  al  cittadino  l'annullare  mediante  contratto  la 
legale  restrizione , tranne  il  raso  in  cui  la  legge  po- 
litica avesse  di  mira,  non  il  ben  pubblico,  ma  sol- 
tanto il  privato  interesse  dei  vicini,  come  p.  e.  che 
non  si  tolleri  un  edificio,  il  quale  tolga  ad  un'aja 
il  giro  d'  aria  necessario  onde  separare  la  loppa  dal 
grano  (6). 

Art.  CLXXXVIII.  La  servitù  di  non  erger  più 
in  alto  r edificio  è negativa,  poiché  il  proprietario 
della  servitù  non  è già  autorizzato  all'esercizio  d’un 
diritto,  ma  soltanto  a vietare  od  impedire  ciò  che  il 
padrone  del  fondo  serviente  sarebbe  altrimenti  in 
diritto  di  fare , e non  essendo  quest'  ultimo  già  ob- 
bligato a tollerare  , ma  ad  omettere  qualche  cosa 

( èé  4?»*  4?6  )• 

Art.  GLXXXIX.  Questa  servitù  è chiamata  dal 
2 4?®  per  una  servitù  prediale,  ed  anzi  urbana;  nulla 
meno  può  anche  essere  conceduta  alla  sola  persona , 
come  p.  e.  ad  un  inquilino  della  vicina  casa  polla 

(a)  Di  regota  ciò  valeva  anche  preno  i Romani.  L.  8.  C.  dt 
lerv.  et  aqu.  L.  a4.  D.  dt  S.  P.  U.  Era  però  una  eccexione,  ' 
quando  si  trallava  d’alzare  o di  fabbricar  un  edifizio  senza  che  vi 
fosse  lo  spazio  intermedio  legale.  ( Art.  VIU-SVI). 

(4)  Zé.Jin.  ^fin,  C.  de  rerv.  er  oq. 
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durata  del  suo  contratto  di  pigione  ( § 4?9  ) > ^ ^ 
vien  costituita  come  servitù  prediale,  lo  può  anche  a 
vantaggio  d’ un’  economia  rurale  , p.  e.  affincliè  non 
vengano  levati  il  prospetto  e l’aria  ad  un  orto  o al- 
1’  edificio  ad  uso  dell’economia  agraria  ( ^ 4?4  )■ 
( Art.  CLXVIII,  CLXIV.  ) 

Art.  CXC.  Il  fine  della  costituzione  di  questa 
servitù  non  può  essere  altrimenti  se  non  o peicbè 
coll’  erger  più  in  alto  l’ edificio  non  sì  tolga  a quello 
vicino  il  prospetto,  la  luce  e l' aria,  o non  si  venga  a 
guardare  in  esso  o nel  suo  cortile  o giardino , poiché 
solo  in  questo,  ed  in  niun  altro  caso,  si  può  immagi- 
nare che  potrebbe  procurarsi  all’edifizio  dominante  un 
vantaggio  colla  costituzione  di  tale  servitù.  Siccome 
altronde , come  ho  già  dimostrato  agli  articoli  LYI* 
LVII,  il  diritto  proibitivo,  quindi  anche  una  servitù 
negativa,  sarebbe  insussistente  quando  non  procurasse 
alcun  vantaggio,  e verrebbe  ad  essere  parimente  priva 
d’effetto,  in  quei  singoli  casi,  anche  una  servitù  ne- 
gativa per  sè  stessa  vantaggiosa,  cosi  è innegabile  che 
se  con  una  fabbrica  fosse  assolutamente  impossibile 
levare  il  prospetto,  la  luce  e l’aria,  si  potrebbe  in- 
traprendere la  fabbrica,  anche  a malgrado  del  conce- 
duto illimitato  diritto  proibitivo  (u). 


(a)  'Wailirncgg  n.  ao,  Maniiat  n.  67,  71.  fostcngono,  1 pre- 
posilo  dì  questa  serrili! , eJ  anche  altri  giareconsnllS  seguono  la 
loro  opinione,  che  quando  sia  siala  costituita  la  serrili!  di  non  er- 
ger più  in  allo  redifiiio,  il  padrone  del  fondo  serr lente  non  possa 
alure  il  suo  edifìcio  nè  pure  nel  caso  in  cui  non  togliesse  all'  altro 
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Art.  CACI.  Ha  potrà  forse  la  parte  serviente  ant» 
pliare  il  suo  edificio  , qualora  non  superi  l'alteaza 
delfedifizio  già  eslstcute?  In  tal  caso  deesi  a mio  pa- 
rere, con  riguardo  al  tenore  del  contratto,  distinguere 
fra  tre  casi.  Il  primo,  quando  si  avesse  convenuto  in 
generale  di  non  fabbricare,  e in  tal  caso  il  quesito  è 
da  negarsi  pienamente^  il  secondo,  qualora  il  contratto 
esprimesse  in  generale,  che  nel  fondo  serviente  non  si 
possa  ergere  alcun  edificio  al  di  sopra  dell’attuale  al- 
tezza, ed  allora  è ammissibile  l’ ampliazione  degli  edi» 
fizj  esistenti  (a);  il  terzo  caso,  quando  nel  contratto  si 
trattasse,  non  già  del  fondo  in  generale,  ma  soltanto 
dell’edifizio  che  esiste,  e fosse  stato  promesso  di  non 
alzarlo  , ed  in  tal  caso  può  essere  non  solo  dilatato 
Taltuale  edificio,  ma  si  può  altresì  dare  al  fabbricato 
aggiuntovi  qualsivoglia  altezza,  poiché  a senso  del  con- 
ia luce;  sono  perù  io  aperta  eonlradJitioiie,  poiché  in  altri  passi 
eglino  medesimi  asseriscono  che  un  diritto  proibiliro.  quando  non 
riesca  taotaggioso  alla  parte  che  lo  possiede,  può  essere  trasgredi- 
to, e ciò  secondo  Tespresso  tenore  delle  L.  i5,  D.  dt  Serv.  L.  i, 
§ 28,  D.  de  J<f.  i/uot  et  oest.  Del  resto  in  quanto  concerne  la  L. 

■ 3,  § 7,  i).  de  usuf.  in  cui  creilono  trorare  una  decisione  per  ana- 
logìa di  diritto  onde  sostenere  il  loro  assunto,  l'errore  che  ha  luogo 
è eridente;  poiché  la  legge  contempla  il  caso  che  alcuno  colesse 
aliare  rediliiio  che  tiene  in  usufrutto,  ciocché  gli  é cietato,  an- 
corché non  reniue  a diminuire  i raggi  della  luce.  Ma  perché?  Solo 
pelle  ragione  ch'egli,  in  fona  del  limitalo  diritto  che  gli  compete, 
come  quella  legge  si  esprime , non  può  mutare  la  forma  della  cosa. 
Fra  quella  legge,  ed  il  caso  nostro,  non  harri  dunque  scruna  ina- 
lo* ia  di  diritto 

(a)  Aianiiitj  in  y.  18,  n.  7,  arg,  L.  7,  D,  K,  S.  P.  V. 
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trailo  non  è stato  già  sottoposto  alla  scivitù  riolcio 
fondo,  ma  soltanto  una  parte  di  esso. 

Art.  CXCII.  Sarebbe  forse  vietato  a chi  lia  co- 
stituita la  servitù  di  non  erger  più  in  alto  T edifizio, 
ogn’altra  impresa  con  cui  venisse  tolto  alla  parte  do- 
minante il  prospetto,  la  luce  e l’aria?  No  certo,  pur- 
ché tale  impresa  non  consista  in  una  fabbrica.  Lgli  è 
dunque  in  facoltà  di  privarla  dei  menzionati  vantaggi 
piantando  alberi,  stendendo  le  biancliicre  ed  altri  og- 
getti, imperocché  nella  servitù  di  non  fabbricare  più  in 
alto,  si  promette  soltanto  di  non  alzarel’edifizio,  ove  al- 
l’opposto l’allevare  degli  alberio  lo  stendere  panni  lini, 
od  altri  oggetti,  nulla  ha  di  comune  cui  fabbricare  più 
in  alto^  mentre  chi  pianta  un  albero,  o spiega  qualche 
cosa  non  costruisce  una  fabbrica  (a).  È ben  vero  che  in 
tal  guisa  vien  reso  vano  lo  scopo  della  costituzione 
della  servitù,  perché  van  perduti  il  prospetto^  la  luce 
e l’aria,  alla  di  cui  conservazione  tendeva  appunto  la 
mira  della  parte  dominante  nell’aoquisto  della  servitù. 
Ma  convien  riflettere  che  la  filosofia  del  diritto,  del 
pari  che  la  legge,  (5  4/6)  distingue  la  servitù  di  non 
alzare  la  propria  casa,  dalla  servitù  di  non  togliere 
all’ edifizio  dominante  luce,  aria,  e prospetto,  di  ma- 
niera che  quest’ultime  appariscono  per  servitù  prin- 
cipali a&tto  difierenti.  Se  la  parte  dominante  voleva 
acquistar  un  diritto  anche  a queste,  dovea  farsele  co- 
stituire, laddove  però  la  parte  serviente  non  avnbbe 

(a)  L,  la,  D,  dt  rcrv.  P.  11.  L.  7,  cod.  tii. 
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alcerto  annuito  con  eguale  facilità  , poicliè  desse  ri- 
stringono assai  più  il  suo  diritto  di  liberamente  di- 
sporre, e in  conseguenza  sono  mollo  più  gravose,  che 
non  la  servitù  d'  erger  più  in  alto  l' edifizio.  ( Art. 
LVI,  LVII). 

Art.  CACHI.  Ma  se  il  contratto  esprìmene  po- 
sitivamente che  la  servitù  di  non  alzare  la  casa  è stata 
costituita  appunto  onde  non  vengano  tolti  al  vicino 
con  una  fabbrica  il  prospetto  , la  luce  e I'  aria , 
sarebbe  anche  in  tal  caso  peroie»o  al  padrone 
del  fondo  serviente  il  piantar  alberi , o T appen- 
dere In  aria  qualsivoglia  altro  oggetto  ? Certamente  ; 
imperocché  sebbene  egli  venga  con  ciò  a togliere  il 
prospetto,  la  luce  e l'atia,  ciò  non  si  verifica  tuttavia 
per  eifetto  dell’alzamento  dell'edilìzio,  unica  cosa  che 
gli  è vietata,  per  cui  non  vien  ad  essere  spogliato  di 
verun  altro  diritto  di  proprietà,  e in  conseguenza  nè 
meno  di  quello  d'allevare  alberi,  o stendere  in  aria 
altre  cose,  essendo  questi  diritti,  in  generale,  di  gran 
lunga  meno  incomodi  a’ vicini,  che  non  Talaamento 
d'uH  fabbricalo,  non  togliendo  quelli  mai  interamente 
la  luce,  l'aria  e il  prospetto,  ed  altronde,  neppure  in 
ogni  stagione  dell'anno.  Agginngasi  inoltre  die  la 
mera  indicazione  dello  scopo  pel  quale  vien  oostitinta 
la  servitù,  non  produce  assolutamente  ancor  l'eSetto, 
che  si  possano  per  ciò  considerare  per  eostituile  le 
afiatto  diverse  servitù,  di  non  togliere  il  prospetto,  la 
luce  e Varia,  poiché  il  $ 901,  stabilisce  la  massima, 
che  il  motivo  o il  fine  del  consenso  espressamente 
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apposto  per  condizione  si  considera  come  ogni  altra 
condizione,  e senta  di  ciò  simili  dichiarazioni  non 
injluiscono  sulla  validità  d^à  contratti  a titolo  oneroso, 
U qual  massima  è però  valida  anche  quando  la  ser- 
vitù viene  costituita  a titolo  gratuito  (5  7>i  )ì  (o). 
Dicasi  ancor  di  più,  che  nel  presupposto  caso  è stato 
letteralmente  espresso  solo  tulio  ciò,  che  intende  vasi 


(a)  Qui  temo  robinione  che  il  $ goi  conlenga  nel  pericxlo  fi- 
mie  un’ aperte  irregolarilh.  perché  dal  tuo  tenore  ai  deauroe  ehìa- 
ranienle  che  il  legialalora  parte  dal  punto  di  riala  come  te  riguardo 
agli  atti  d’ultima  rolontà  avene  atabilita  una  norma  tull'alTalto 
diverrà,  che  non  riguardo  ai  contratti  oneroai , mentre,  ponderando 
il  § 711  , che  tratta  dell’isteaia  teai  legale,  ai  rimane  convinti,  che 
rbpello  agli  alti  predetti  viene  atabilita  pienamente  la  roaasima 
alena , pronunciata  nel  primo  periodo  del  $ qui  , relalivamenle  ai 
contralti  a titolo  gratuito.  Sarebbe  qui  fuor  di  luogo  il  discutere 
dilTuaamente  questa  obiezione.  Io  voglio  dunque  comunicare  sem- 
plicemente il  risultato  delle  mie  idee.  Nell’ultimo  periodo  del  $ 901, 
il  legislatore  non  ha  aott’ occhio  cosa  sarebbe  di  diritto,  qualora  in 
una  disposizione  d’ultima  volonth  fosse  espresso  Io  scopo  del  la- 
scito, senza  però  che  sia  stato  prefisso  come  obbligo,  poiché  in  tal 
raso  é di  ragione  appunto  ciò  che  fu  statuito  dal  primo  periodo  del 
§ Qoi  rispetto  ai  contratti  onerosi.  Ma  in  questo  egli  riflette  soltanto 
alla  lesi;  cosa  sarebbe  di  diritto,  quando  fosse  stala  espressa  l'in- 
lenzione , ma  non  stabilita  per  condiuone,  e allora  vednMsi  che  la 
volonlii  é appoggiala  unicamente  ad  un  erroneo  motivo.  In  questo 
caso  ha  [>erò  luogo  una  differenza  essenziale  fra  contralti  onerosi  e 
gratuiti , i secondi  dei  quali  sono  da  giudicarsi  giusta  le  norme  re- 
lative agli  alti  d'ultima  volontà;  mentre  i primi  restano  validi  , e 
i secondi  all'opposto  sono  a senso  del  chiaro  tenore  del  § 673,  in- 
validi; e questo  é dunque  il  § i,  ma  non  il  $ 71 1,  quello  cui  si  , 
riferisce  il  § goi. 
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(fa  sè  tacitamcnlc  per  l’imfolc  della  servitù.  Ora  ella 
è una  massima  attinta  alla  pura  dottrina  della  toImI' 
là  che  una  dichiarazione  espressa  di  quanto  è già  in- 
teso o compreso  nella  natura  d’ un  contratto,  non 
procura  vcrnn  particolare  diritto  (J  56o). 

Art.  CXClV.  Dai  premessi  ragionamenti  emer- 
ge, che  sebbene  a primo  sguardo  v'abbia  l’apparenza 
che  non  si  possa  far  distinzione  alcuna  fra  la  servitù 
di  non  erger  più  in  alto  l’edifizio,  c quella  di  non 
togliere  all’ edificio  dominaute  aria,  luce  e prospetto, 
polla  ragione  che  la  prima  ha  per  is<x>po  il  consegui- 
mento dei  tre  menzionati  vantaggi , sussiste  nulla  meno 
fra  esse  una  cITc-ttiva  notabile  differenza  ; mentre  chi 
costituisce  la  prima  servitù  non  può  diminuire  il  pro- 
spetto, la  luce  e l’aria  solo  mediante  un  edifizio^  ma 
chi  all’  opposto  concede  una  delle  tre  altre  servitù  , 
non  lo  può  con  verun  fatto,  conseguentemente  nè  col- 
1’  ergere  un  edifizio  , né  col  piantar  un  albero,  o col 
distendere  altri  oggetti. 

Art.  CXCV.  Ma  le  stesse  servitù  di  non  togliere 
al  vicino  il  prospetto,  la  luce,  c l'aria  distingiionsi 
fra  loro,  come  si  può  inferirlo  dall’avcrie  il  nostro 
legislatore  stabilite  per  servitù  separate  (a).  Mentre 

1.*  Chi  accorda  la  servitù  di  non  togliere  al  vi- 
cino la  luce,  dee  tralasciare  tutto  ciò  che  diminuisce 


(d)  Qiieit.1  dìicijs&ioDe  «tante  lo  scopo  Ja  me  dichiarato  noa 
forma  argomento  del  presente  trillalo,  e voglio  in  conseguenza  ac< 
ceiinare  sollaiilu  le  più  essenziali  disliuiiuuì. 
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i raggi  di  essa  (b),  o che  procura  perfino  dell'  ombra, 
comunque  ciò  avvenga,  vale  a dire  , se  piantando  al- 
beri , o sospendendo  in  allo  qualche  oggetto  , al- 
zando, ampliando,  o abbassando  un  edifizio  p.  e. 
nel  caso  che  il  fondo  dominante  ricevesse  la  luce  dal 


riverbero  dei  raggi  del  muro  serviente  che  vuoisi 
atterrare  (c). 

Da  ciò  risulta  che  se  il  padrone  del  fondo  do- 
minante) ha  potuto  fin  ora  vedere  il  cielo  dall'ultimo 
angolo  della  stanza  , la  parte  soggetta  non  può  ergere 
una  fabbrica  per  la  costruzione  della  quale  si  potesse 
forse  vedere  il  cielo  soltanto  stando  nel  mezzo  della 


stanza  medesima  ; poiché  questa  servitù  è fondala 
nella  promessa  che  non  vena  diminuita  in  verun  modo 
la  luce. 


Ma  cosa  sarebbe  di  ragione  se  venisse  costituita 
Illimitatamente  questa  servitù  ? sarebbe  forse  vietato 
alla  parte  serviente  il  togliere  la  luce  anche  a quelle 
parti  del  fondo  dominante  che  non  ne  abbisognano, 
p.  e.  al  cortile?  Il  5 4^4’  l’opportuno  schiarimento 
su  questo  particolare,  mentre,  dovendo  le  servitù,  per 
indole  loro,  e per  il  fine  della  costituzione  , essere 
ristrette,  giova  indagare  il  motivo  pel  quale  furono 
costituite^  se  non  si  potesse  verificarlo,  convien  risol- 
vere il  quesito  all’appoggio  dell’indole  naturale  che 
ha  per  base  la  servitù,  e ch’è  qualificala  dal  ^ 47^1 


(i)  L.  i5,  D.  de  S.  V.  P. 

(e)  L.  17,  $ I,  D.  de  S.  V.  P, 
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vate  a dire , che  l' intenzioae  fu  di  non  togliete 
aircdifizio  , ma  non  contemporaneamente  anche  al 
cortile  i raggi  della  luce.  Potendosi  riconoscerne 

10  scopo,  ed  essendo  di  natura  tale  da  doversi  arguire, 
che  la  luce  dev'essere  conservata  anche  per  quello 
spazio,  come  p.  e.  l'acquirente  della  servitù  se  l’avesse 
procurata  pel  bisogno  d’un  qualche  mezzo  d’industria 
da  esercitarsi  nella  corte,  p.  e.  onde  imbiancare  le  tele 
od  asciugare  le  manifàtture,  non  ti  potrà  in  alcun 
evento  privar  di  luce  uè  meno  quello  spazio. 

2. '  La  servitù  di  non  togliere  il  prospetto  dl- 
stinguesi  essenzialmente  da  quella  di  non  toglier  la 
luce  dalla  circostanza,  che  la  prima  è più  vantaggiosa 
ed  abbraccia  diritti  assai  più  estesi  della  seconda  , 
mentre  questa  accorda  un  diritto  unico  , cioè  che  non 
venga  diminuita  la  vista  del  cielo , quella  inoltre , che 
non  venga  tolta  la  vista  di  qualsivoglia  oggetto  situalo 
davanti  al  fondo  dominante  (d). 

3. *  La  servitù  di  non  togliere  il  giro  dell’  aria 
procura,  in  confronto  delle  altre  mentovate  servitù  , 

11  minor  vantaggio;  poiché  si  può  benissimo  supporre 
che  un  edifizio  tolga  il  prospetto  e la  luce,  senza  che 
perciò  venga  pregiudicato  alla  circolaaione  dell’aria . 

I molti  quesiti  che  si  potrebbero  proporre  intorno 
a questa  servitù  vengono  io  quest’opera  KÌolti  a suf- 
ficienza in  altra  occasione,  e segnatamente  sotto  le  de- 
nominazioni diritto  proibitilo  , e servitù  negative,  in- 
dicate nel  repertorio  finale  delle  materie. 

(</)  L.  i5,  D.  S.  U.  P. 
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DEI  SITiGOLI  ARTICOLI 

DEL  NONO  CAPITOLO 
Dell’usucapione  della  Servitù 


Art.  CXCVI.  Anche  le  servitù  vanno  soggette 
tanto  air  usucapione,  quanto  alla  prescrizione 

CXCVII.  Per  ottenere  l'  usucapione  <f  una  servitù 
debbono  aver  luogo  i medesimi  requisiti  voluti  in 
generale  dalla  legge  polla  usucapione  di  altri 
diritti. 

CXCVIII.  La  capacità  delF  usucapione  d' una  ser- 
vitù prediale  dipende  dàlia  capacità  d acquistare 
e di  poter  rendere  di  propria  ragione  il  Jòndo 
dominante, 

GXCIX.  La  capacità  ddT  oggetto  dipende  dalla 
qualità  d un  diritto  tale  che  possa , giusta  le  di- 
sposizioni di  legge  ; essere  acquistata. 

CC.  Cosa  richiedasi  perchè  alcuno  possa  essere  oo»- 
siderato  possessore  duna  servitù. 

32 
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CCI.  Per  r usucapione  è necessario  un  giusto  titolo. 

CCII.  Effetti  della  mancanza  del  titolo  delV  ante- 
cessore , de'  suoi  eredi  , e d’  un  successore. 

ceni.  Per  r usucapione  di  una  servitù  richiedesi 
anche  la  buona  fede. 

CCIV.  Deve  inoltre  per  T usucapione  sussistere  un 
possesso  non  vizioso. 

CCV.  Il  periodo  della  prescrizione  per  usucapire 
una  servitù  viene  regolato  secondo  la  diversità 
deir  oggetto,  delle  circostanze  accessorie , e della 
persona  contro  la  quale  comincia  a decorrere 
T usucapione. 

CCVI.  Pel  compimento  dell  usucapione  <f  una  ser- 
vitù richiedesi  eziandio  che  non  ne  venga  inter- 
rotto il  possesso.  Questa  interruzione  è,  o natu- 
rale, ovvero 

CCV  li.  civile,  vale  a dire,  se  prima  che  sia  spi- 
rato il  termine  della  prescrizione,  cessasse  qual- 
che essenziale  requisito  dell  usucapione , cioè 
in  primo  luogo,  qualora  Pusucapiente  ricono- 
scesse il  diritto  deir  attore , oppure 

CCVIII.  secondariamente , quando  il  proprietario 
della  servitù  venisse  provocato  in  giudizio  dalla 
parte  obbligata  , prima  che  fòsse  trascorsa  la 
prescrizione , nelP  ipotesi  però  , che  P attore  ne 
riportasse  la  vittoria. 

CCIX.  In  terzo  luogo , qualora  una  nuova  legge 
vietasse  P acquisto  di  certi  oggetti,  ovvero  la  pre- 
teritone verso  certe  persone. 
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CCX.  Chi  vuol  usucapire,  dee  provare  soliamo 
quei  requisiti  <f  usucapione , che  sono  appoggiati 
ad  una  circostanza  di  fatto  da  esso  allegata. 

GCXI.  L' usucapione  compiuta , accorda  solarneme 
un  diritto  personale  contro  il  temporaneo  pos- 
sessore ed  i suoi  eredi,  ma  non  anche  contro 
un  particolare  successore. 
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Art.  CXCVL  VAhesi  acquistino  le  servitù  in  forxa 
deir  usucapione,  e che  quelle  già  acquistate  possano  di 
nuovo  cessare  per  efiFetto  della  prescrizione,  è posto 
fuor  d’ogni  dubbio  dal  chiaro  tenore  dei  1469 

e 1488.  In  amendue  i casi  sono  applicabili  le  disposi- 
zioni stabilite  nella  III  parte  del  Codice  al  Capitolo 
IV  intorno  alla  prescrizione  ed  usucapione.  Siccome 
però  questa  dottrina  sembra  a molti  uomini  della  pro- 
fessione congiunta  con  delle  difficoltà , e la  sua  appli- 
cazione alle  servitù  dev’essere  molto  giudiziosa  e cir- 
cospetta, cosi  io  voglio  trattare  anche  quest’argomento, 
ma  colla  maggior  brevità  possibile. 

Art.  CXCVII.  Quando  si  voglia  acquistare  il  di- 
ritto di  servitù  mediante  la  prescrizione  di  c^so , è un 
modo  d'acquisto,  che  chiamasi  usucapione  i45a). 
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£ un  modo  d'acquisto  a motiro  che  non  trattasi  sol- 
tanto della  mera  cessazione  d'un  diritto  di  proprietà 
che  spetta  al  padrone  del  fondo  serviente,  ma  al  tempo 
' ' stesso  anche  della  traslazione  del  diritto  nella  parte 

dominante,  anzi  nel  caso  d' una  servitù  affermativa  , si 
tratta  del  conferimento  di  esso  p.  e.  nel  diritto  di  pa- 
- scolo,  nel  caso  d'nna  servitù  negativa,  si  tratta  che 

' , non  venga  esercitato  quel  diritto  senza  il  consenso  della 

parte  dominante,  come  p.  e.  nell' illimitato  diritto  di 
fabbricare  competente  a qualunque  proprietario  di  fondo. 
(Art.  XXXIV,  XXXVIII).  Questo  modo  d'acquisto 
vien  chiamalo  usucapione  perchè  il  diritto  che  ne  de- 
riva ottiensi  mediante  il  continuo  possesso  del  medesimo. 

3i  a).  Questo  si  manifesta  , riguardo  alle  servitù  affer- 
mative, coll'uso  d'un  diritto  di  proprietà  sul  fondo al- 
Irui,  3i3  e la  chiusa  del  ^ 47^)>  ^ riguardo  alle 
servitù  negative,  dalla  circostanza  che  un  proprietario 
di  fondo  permette  che  gli  venga  vietato  un  diritto  di 
proprietà,  che  altrimenti  sarebbe  autorizzato  ad  eser- 
‘ citare  (^^.3i3,  47^)-  È bensì  vero,  che  nel  secondo  caso 

non  ha  luogo  un  materiale,  quindi,  come  sogliono  dire 
i civilisti,  nemmeno  un  effettivo  possesso.  All'opposto 
^ non  si  può  negare  che  non  v'abbia  un  quisi-possesso, 

ed  inconseguenza  un  possesso  che  si  appalesa  col  diritto 
‘ proibitivo,  che  viene  rispettalodal  padrone  del  fondo,  il 

quale  tralascia  de'fatti  contrarii,  e nel  caso  di  contrav- 
venzione, in  forza  di  quel  diritto,  col  farlo  rientrare  nei 
stabiliti  limiti  coll'uso  de'mezzi  coattivi  giudiziarj. 

Gli  elementi  necessarii  polla  usucapione  d' una  scr- 
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vilù  sono  tli  regola  , quelli  stessi  die  richiedonsi  per 
r usucapione  d'altri  diritti^  è necessaria,  cioè  oltre 
alla  capacità  della  persona  che  pretende  T usucapione, 
c deir  oggetto  che  dev’essere  usucatto,  che  quegli  il 
quale  vuol  in  tal  modo  acquistare  una  servitù,  la 
possegga  realmente^  che  il  suo  possesso  sia  giusto,  di 
buona  fede  e non  vizioso  e continuato  per  tutto  il  pe- 
riodo prolisso  dalla  legge  ($  i46o).  In  massima  nel 
caso  d’usucapione  debbono  sussistere  tutti  quei  requi- 
siti che  richiede  la  legge  per  validamente  acquistare 
una  servitù  fuori  del  caso  d' una  usucapione,  poiché 
in  ambidue  i casi  trattasi  di  un’  acquisizione  : cvvl  la 
sola  differenza  che  solo  riguardo  alla  prima  e non 
anche  riguardo  alla  seconda , richiodesi  un  continuo 
possesso  per  un  tempo  determinato  dalla  legge.  Il  mo- 
tivo della  differenza  consiste  in  ciò,  che  nell’  ultimo 
caso  si  suppone,  che  si  abbia  acquistato  il  diritto  della 
servitù  dal  vero  padrone  stesso  del  fondo  serviente  , 
quindi  acquisito  pienamente  a bella  prima  senza  bi- 
sogno d’un  lasso  di  tempo  che  debba  procurare  il  di- 
ritto alla  servitù.  I preaccennati  requisiti  abbisognano 
di  qualche  illustrazione. 

Art.  CXCVIII.  Il  primo  requisito  è la  capacità 
della  persona,  che  intende  usucapire  una  servitù.  Co- 
mecché però  le  servitù  prediali  sono  congiunte  col 
possesso  (T  un  fondo  pel  piu  comodo  e vantaggioso 
uso  di  esso  47^)i  risulta,  che  chiunque  è ca- 
pace di  acquistare  un  fondo,  può  ottenere  coU'usuca- 
pione  anche  le  servitù  prediali  ( § i453).  Ha  trattan- 
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dosi  deir  usucapione  di  una  servitù  che  sia  per  sè  pre- 
diale, e che  non  debba  fondarsi  a vantaggio  d'un  fondo, 
ma  della  sola  persona  dell'  acquirente,  (§  479)  ^ ognu- 
no autorizzato  ad  acquistarla  coll'usucapione,  il  quale 
non  sia  dalle  leggi  poliliche  espressamente  escluso  dal 
diritto  d'acquisizione  (§  355).Dcl  rimanente  è lutt’uno,  se 
il  possesso  della  servitù , sia  stato  acquistalo  e continuato 
dallo  stesso  proprietario  del  fondo,  od  iti  suo  nome 
da  un  terzo.  Sta,  3i5,  356).  (Art.LXIlI,  LXVII, 
LXXI). 

Art.  CXCIX.  Il  secondo  requisito  per  rusucapìone 
d'una  servitù  è la  capacità  dell'oggetto^  ciò  significa 
che  esso  dev'essere  di  natura  tale  da  potersi  acquistare 
il  divisato  diritto.  (J  i4à5).  (Art.  LXXIII-LXXVI). 
Conseguentemente  tutte  le  servitù  che  acquistar  si  pos- 
sono per  contratto,  per  disposizione  d'  ultima  volontà, 
sono  eziandio  oggetti  d'  usucapione  ^ ed  anzi  senza 
distinzione  se  i possessori  ded  fondo  serviente  siano 
privati , quindi  persone  fisiche  o morali,  vale  a dire 
società  minori,  o intere  comunità,  o il  Sommo  Impe- 
rante medesimo  z86,  ao,  289):  la  differenza  con- 
sisterà semplicemente  nel  requisito  d'un  periodo  di 
prescrizione  più  lungo  dell'  ordinario  ( 1457  , 

1472). 

Art.  GG.  Il  terzo  requisito  è , che  quella  servitù 
che  si  vuol  conseguire  in  forza  dell'  usucapione , sia 
realmente  posseduta  da  cbi  vuol  per  tal  modo  acqui- 
starla. Ora  essendo  le  servitù  o affermative  o nega- 
tive, e le  prime  consistendo  nell'esercizio  d'un  di- 
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ritto  che  il  proprietario  d' un  fondo  dee  tollerare  pel 
più  comodo  e più  vantaggioso  uso  d'un  altro  fondo^ 
(è  47*  5 > 4?^)  seconde  nel  diritto  di  proi* 

Lire,  in  forza  del  quale  il  vicino  dee  tralasciare  qual- 
che cosa  , che  altrimenti  avrebbe  diritto  di  fare; 
($  47^>  4^*)  ^ innegabile  cbe  può  essere  con- 

siderato per  possessore  d’una  servitù  affermativa  sol- 
tanto quegli  che  col  consenso  del  suo  vicino  , 1’  ha 
esercitata  , ancor  che  una  sol  volta  egli  stesso  in  nome 
proprio  (2  3ia,  3i3) , o mediante  il  suo  procuratore 

3i5,  S55)  (a).  L’esercizio  d’una  sol  volta  non 
basterebbe  che  solo  nel  caso  in  cui  si  trattasse  d’  un 
diritto  somigliante  ad  una  servitù , per  l’ esercizio  del 
quale  ben  di  rado  si  verifica  l’ occasione  ; poiché  in 
allora,  a senso  del  $ 147 < , quegli  che  si  appoggia 
all’usucapione,  dovrebbe  altresì  provare  che  nel  decorso 
di  treQl’anni  si  è presentata  l’occasione  per  lo  meuo 
tre  volte  d’esercitare  il  diritto  e che  lo  ha  ogni  volta 
esercitato.  Qual  possessore  d’una  servitù  negativa  é poi 
da  considerarsi  soltanto  quegli , che  proibisce  al  vicino 
r esercizio  d'un  diritto  o ne  lo  impedisce,  ritenuto 
che  questi  siasi  acquietato  alla  proibizione  o all'im~ 
pedimento  i4^9> 

(a)  Ciò  vale  tottavia  lollanlo  prt^ter  serriliUet  dUcontinuas , 
t non  anche  propler  eontimtas  ; poiché  consUlenilo  quest’  ullime 
in  un  edifiiio,  e la  coilruzione  <ii  esso  portando  seco  l' irrevocabi- 
lilh  della  servitù,  ( Art  XCVIII.  CVIII.  CLXI.  ) ne  risulla  , che  il 
compiaento  della  fabbrica , quand'anche  mancassero  lutti  i requisiti 
per  rusucapione,  produce  gli  stessi  effetti  d'una  usocapione  com- 
piuta. 
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Art.  CGI.  Il  quarto  requisito  è , die  il  possesso 
della  servitù  sia  giusto,  quindi  appoggiato  ad  un  va- 
lido titolo  , ossia  a fondamento  atto  in  diritto  per  ac- 
quistare la  servitù,  conseguentemente  fondato  in  un 
contralto,  in  una  disposizione  d'ultima  volontà,  o in 
una  sentenza  di  giudice  3i6,  4^4, *4^0' 
CLVIII-LX)  ^ ben  inteso  però  nella  supposizione  che 
il  contratto  sia  stato  conchiuso  con  chi  è creduto  pro- 
prietario, che  la  servitù  pervenuta  per  testamento  sia 
stala  legata  da  un  presunto  proprietario,  e la  sentenza 
pronunciata  soltanto  contro  un  supposto  proprietario, 
poiché  se  si  fosse  acquistato  il  diritto  contro  il  vero 
proprietario,  non  avrebbe  bisogno  della  usucapione  , 
ma  sarebbe  tosto  pienamente  acquisito. 

QCII.  Mancando  il  giusto  titolo  , la  servitù  non 
può  giammai  essere  acquistala  coll’  usucapione  nè  dal 
possessore,  e nè  meno,  di  regola,  da’ suol  credi  ($  i46a). 
Un  possesso  appoggiato  al  decorso  di  trenta  o quaran- 
t’anni  porta  però  seco  il  vantaggio  che  vlen  presunta 
la  sussistenza  del  giusto  titolo.  Questa  presunzione 
perde  lunaria  il  suo  vigore  quando  si  provi  contro  il 
possessore  la  mala  fede  del  possesso  ($  1477)  (‘^)- 

(a)  Venenilo  prorala  contro  il  primo  possessore  JelU  servilii  U 
mancanza  ilei  titolo , è altresì  perciò  provata  contro  di  lui  la  mala 
fede;  mentre  chi  sa  che  non  gli  compete  alenn  fondato  titolo  alla  ser- 
vitù, è appunto  possessore  di  mala  fede  ( § 3sC  ),'  p-  e.  se  alcuno 
qual  affilluario  del  fondo  vicino,  scaduto  il  contratto  di  locazione, 
coolinoa  ad  esercitare  il  diritto  di  piKolo,  od  altro  qualsivoglia  di. 
ritto.  Ha  se  poi  ti  provasse  contro  un  erede  , che  al  suo  antecessore 
non  competeva  alcun  diritto , egli  non  è per  questo  convinto  pos- 
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t,>redi,  se  al  loro  antecessore  avesse  mancato  il  titolo  ^ 
possono  acquistare  mediante  I'  usucapione  di  trenta  o 
quarant' anni,  solo  nel  caso  che  si  trovino  in  buona 
fede,  quindi  in  non  colpevole  ignoranza,  poiché  per 
questo  straordinario  periodo  d'usucapione  non  v’ è 
bisogno  d'alcun  titolo  i463,  i477>  '49^)-  terzo 
che  assume  il  fondo  dominante  c con  esso  l'esercizio 
della  servitù  in  modo  giusto  e di  buona  fede,  non  è 
veramente  autorizzato  a computare  il  tempo  d'usuca-< 
pione  del  primo  possessore  di  mala  fede,  ma  bensì 
quello  de' suoi  eredi,  purché  il  loto  possesso  sia  stato 
di  buona  fede,  non  già  nell' usucapione  ordinaria,  ma 
nella  straordinaria  dei  trenta  o quarant’  anni , poiché 
dentro  questo  periodo  erano  anche  gli  eredi  di  buona 
fede  in  diritto  di  compiere  la  usucapione  >49^)* 
Succederà  per  altro  ben  di  rado  in  un  successore  giusto 
e di  buona  fede , che  egli  nel  presupposto  caso  possa 
giovarsi  con  profitto  della  computazione  dell'usucapione, 
essendo  egli  altronde  autorizzato  a cominciarla  dal  giorno 
del  suo  possesso  nel  più  breve  periodo  di  tre  anni , 
nell'ipotesi  che  l’atto  d’acquisto  sia  stato  inscritto  nei 
pubblici  libri  (5  i4^3).  Sarebbe  una  eccezione  soltanto 
qualora  per  terminare  la  prescrizione  di  treni’  anni,  ne 
1 

Muore  «li  muti  fede  ; mentre  chi  continua  ad  esercitare  una  scr- 
vilù,  perchè  fa  eserriata  datl'anlecessore,  to  fa,  perchè  secon- 
do la  massima  contenuta  net  § 3a3  milita  peli' antecessore  la  le- 
gale presnniione  d'uu  valido  titolo  ; conMgnrnlenienle  anche  I'  crede 
ritiene  per  motivi  verisimili  suo  il  diritto  ch'esercita  , la  qual  cir- 
eoslanu  lo  fa  comparire  possessore  di  buona  feile  ( § 32<à  ). 
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mancassero  meno  di  Ire,  p.  e.  due  soli,  perché  gli 
eredi  si  trovavano  nel  possesso  della  servitù  per  aS 
anni , mentre  in  tal  caso  il  successore  legittimo  cora- 
pira  il  tempo  della  usucapione  anche  col  decorso  di 
due  anni  1498)  (b). 


(b)  Qucil'arliculo  conliene  molte  onerTeuoni , le  quii!  abbiso- 
gnano cl'nua  iUiMtraiiooe  circostanziala,  poiebi  la  maggior  difficoilk 
nasce  <la1  § s46z , il  quale  (lice  : ebe  il  postetsort  cht  non  ha  un 
giusto  titolo , non  può  mai  acquistart  mediante  t usucapione , e gli 
eredi  che  lo  rappresentano  non  lutnno  un  titolo  migliore  ; d'  onde 
sembra  emergere  la  convincente  prova,  ebe  mancando  il  giusto  ti- 
tolo , l'erede  non  possa  del  pari  mai , quindi  né  men  entro  il  perio- 
do di  trenta  o quaranl'anni  acquistare  coll’  usucapione.  Comecbè  però 
a senso  del  $ 1477  , soltanto  la  piovala  mala  fede  , ma  non  l’ ille- 
gitlimili  del  possesso,  esclude  l'usucapione  di  trenta  o quaranl'anni  ; 
c siccome  altronde  il  § i4<)3  esprime  chiaramente  : c/ie  nelf  usuca- 
pione dei  trenta  o quarant'  anni  la  computasione  ha  luogo  anche 
senza  giusto  titolo,  io  ritengo  d'avrr  fornita  uua  prova  incoolra- 
slabile  a ciò,  che  se  mancava  all'antecessore  il  titolo,  i suoi  eredi 
di  buona  fede  possano  acquistare  mediante  l'usucapione,  non  entro 
1'  ordinario  periodo  della  prescrizione  di  tre  anni , ma  bensì  nello 
straordinario  dei  3o  o 4°  anni.  Potrebbe  forse  sembrare  ( però  solo 
a chi  non  è giurisperito  ) che  il  legislatore  nel  $ i46a  non  faccia 
Verun  conto  del  titolo  del  diritto  d'ereditò  che  milita  in  favqr  de- 
gli eredi  , in  tempo  ch’esso  viene  da  cosi  tanti  passi  di  legge  di- 
chiarato per  un  titolo.  Ciò  è pur  troppo  vero,  ma  non  senza  distin- 
zione. Riguardo  ad  un  terzo  il  quale  voglia  far  valere  un  diritto  di 
successione  ad  un' erediti,  questo  diritto  ereditario:  è asaolulamcote 
da  ritenersi  qual  titolo  sussistente  per  sé  medesimo,  ma  non  ri- 
guardo alle  singole  cesse  o diritti  che  lo  stesso  testatore  ha  trattati 
come  suoi  proprj , il  possesso  dei  quali  viene  continualo  dall'erede^ 
poiché  riguardo  ad  essi  Cerede  rappresenta  il  testatore,  ed  amen- 
due,  rispetto  al  terzo,  si  contidtraao  come  una  sola  persona 
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Art.  ceni,  il  quinto  requisito  consiste  nel  pos- 
sesso di  buona  fede.  Chi  dunque  vuol  acquistare  una 
servitù  mediante  l'-usncapione,  dee,  per  motivi  verosi- 
mili, supporre  che  gli  sia  stata  costituita  la  servitù  del 
vero  proprietario  del  fondo  serviente  3a6, 
la  mala  fede  dell’ anterior  possessore  non  impedisce 
tùttavia  ad  un  successore  od  erede  di  buona  fede  d'io- 
cominciare  l’asacapioDe  dal  giorno  del  suo  possesso 

(^è  >463,  1^3). 

Art.  CGiy.  n sesto  requisito  è,  die  il  possesso 


( { 547  )•  Sodo  quello  rapporto  non  vaio  dunque  il  diritto  di  succet- 
fione  qual  titolo  particolare,  ed  a ciò  tendono  le  parole  del  $ 1461: 
i /oro  eredi  rappresentano  il  testatore  e non  hanno  un  titolo  mi- 
gliore. Di  grande  itnporlaoaa  è quella  teorica  distinzione  nelle  sue 
cunieguense  , mentre  se  si  tratta  della  osocsqiione  d'un  diritto  già 
pctsednlo  Ila!  leslelore,  per  compir  la  quale  ricliiedesi  forse  il  pe- 
riodo  di  treni' anni  , può  succedere  ebe  sifTatla  usucapione  venga 
teriDinela  dagli  eredi  forse  conlinaandone  il  possesso  per  un  anno 
aolo,  qualora  r.iod  vi  avesse  mancalo  ancora  questo  breve  tempo.  Ha 
se  alTopposlo  l'erede  vuole  acquistare  per  mezzo  della  usucapione 
il  diritto  d'ernDlà,  l'nsucapione  comincia  dal  giorno  della  morte 
del  testatore , poiché  io  questo  caso  trattasi , non  già  della  conli- 
■uaziooe  d'un  diritto,  ma  bensì  di  acquistar  un  diritto  contro 
terze  persone,  alle  quali  spetta  un  diritto  ereditario  prevalente  o co- 
mune , nè  può  in  tal  caso  terminare  l’ usucapione  , presupposto 
cb'egti  tVovi£  in  buona  fede,  se  non  ebeeoi  decorso  di  Irml’anni; 
poiché  il  diritto  di  erediU  non  può  andar  per  lui  perduto  altrimenti 
in  tutto  o in  parte,  se  non  quando  un  terzo  provi  contro  di  lui 
d' avere  un  prevalente  oppur  'uguale  diritto  di  suceedere  ( § 8a3  ). 
Ili  un  simile  caso  , cesserebbe  dal  suo  canto  il  titolo  , mancando  il 
quale  Si  può  conseguire  un  diritto  mediante  l'usucapione  soltanto 
spiralo  il  termine  di  3o  anni.  ( §§  1477  , i4o3  ). 
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noQ  sia  vizioso,  >4^4)  ^ significa  che  il  pro- 
prietario della  servitù  non  dee  essersi  impadronito  cor* 
violenta  con  dolo,  precariamente  , o intruso  clande- 
stinamente in  possesso  della  medesima  nè  aver  tentato 
di  cambiare  in  un  diritto  permanente  dò  che  gli  è 
stato  conceduto  soltanto  per  favore  sen^  obbligo  di 
continuarglielo  Q 345).  Mentre  se  il  possesso  di  mala 
fede  e senza  giusto  titola  impedisce  l'usucapione , la 
deve  tanto  più  un  possesso  vizioso,  il  quale  presup- 
pone, non  solamente  una  mala  fede  ed  illegittimità, 
ma  al  tempo  stesso  un  fatto  reo,  quindi  deve  portar 
seco  in  ogni  evento  le  stesse  dannose  conseguenze  ebe 
debbono  essere  congiunte  con  quelle  due  specie  di 
possesso,  come  p.  e.  che  nè  lo  stesso  possessore  vi- 
zioso, uè  i di  lui  eredi  possano  acquistare  mediante 
l'usucapione  (§  i4^4)*  ^ eredi  si  trovassero 

in  possesso  di  buona  fede,  io  credo  ch'ossi  a mal- 
grado della  generalità  dell'  anzidetto  5>  possano  da  loro 
cominciare  l'usucapione,  e terminarla  col  decorso  di 
trenta  o quarant'anui,  perchè  i posteriori  5$  *477  > 
1 4<j3,  escludono  dalla  usucapione  dei  trenta  o quaran- 
t'anni  soltanto  il  possessore  di  mala  fede;  altronde 
l'erede  di  un  possessore  vizioso  può  benissimo  essere 
creduto  possessore  di  buona  fede  (Ajrt.CGI,  CCII). 

Art.  CCV.  Il  settimo  requisito  è il  decorso  del 
tempo  stabilito  dalla  legge  (5  i4^5).  Esso  è diverso 
secondo  1'  oggetto,  le  circostanze  accessorie  , non  che 
la  persona  contro  la  quale  dee  aver  luogo  l'usucapione> 
mentre 
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A.  Se  la  servitù  è inscritta  nei  pubblici  libri  in 
nome  di  quegli  die  si  appoggia  alia  usucapione  , la 
servitù,  supposto  che  sussistano  tutti  gli  altri  requisiti 
dell'usucapione  (5  i46o)  , si  acquista  fra  tre  anni 

(?  *469). 

B.  Ove  non  esistono  ancora  libri  pubblici  rego- 

larmente stabiliti,  o che  la  servitù  non  vi  sia  inscritta, 
oppure  che  lo  sia  anche  effettivamente  , ma  però  man- 
chi il  giusto  titolo,  il  possessore  di  buona  fede  può  , 
mediante  l'usucapione,  acquistarla  soltanto  col  termine 
di  treot'anni  '477i  i49^)- 

C.  Se  trattasi  d' una  servitù,  odi  diritti  consimili 

che  possono  venir  di  rado  esercitati,  p.  c.  del  diritto 
di  obbligare  alcuno  a concorrere  alla  spesa  della  co- 
struzione d' un  poute,  d'una  strada  o passatojo  (§  494)1 
chi  sostiene  l'usucapione  deve, oltre  al  decorso  di  trenta 
anni,  provare  al  tempo  stesso  che  in  questo  interstizio 
si  è verificato  per  lo  menu  tre  volte  il  caso  d'esercitare 
il  diritto,  e che  venne  realmente  cadauna  volta  eser- 
citato >47')  (^)-  1 motivati  periodi  della  pre- 

scrizione vengono  dalla  legge  chiamati  col  nome  di 

(a)  Il  senso  dì  dello  § è senza  dubbio  qoeslo:  che  I' usuca- 
pioue  debba  cominciar  a decorrere  dal  primo  esercizio;  che  inoltre, 
se  durante  Io  spazio  dei  Irent*  anni  sì  fossero  verificale  più  di  Ite 
occasioni  per  l’ esercìzio , e non  si  aveste  fallo  uso  dì  tulle  Ire,  p.  e. 
non  della  terza,  venga  perciò  interrotta  l'usncapione,  e possa  quindi 
ricominciar  di  nuoto  solo  dal  momento  che  succede  un  altro  in- 
contro per  l'esercizio,  e allora  che  l'uso  durante  il  periodo  di 
trenl'anni  abbia  luogo  ogni  qualvolta  ti  presenta  roccasiooe,  ed 
so  ogni  evento  però  almeno  Ire  volle. 
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termine  di  usucapione  ordinario  cioè  prefisso  per  re- 
gola generale^  i periodi  della  prescrizione  qui  appresso 
indicati  che  si  scostano  dalla  regola  generale,  cliiamansi 
col  nome  di  termine  dell’  usucapione  straordinario. 

D.  Contro  il  fisco,  e così  contro  gli  amministra- 

tori dei  beni  delle  chiese,  delle  comunità  ed  altre  le- 
cite corporazioni , il  possesso  delle  servitù  prediali , 
ancorché  inscritte  nei  pubblici  libri  in  nome  del  pos* 
sessore,  dev’  essere  continuato  per  lo  spazio  di  qua- 
rant’anni.  ($  ^ quand'anche  colle  preuomate 

persone  si  trovasser  in  comunione  del  fondo  serviente 
anche  altri  privati,  rìcinederassi  egualmente  l'anzidetto 
periodo  d’  usucapione  ($  i473)- 

E.  Succedendo  una  totale  sospensione  delPammi- 
nistrazione  della  giustizia,  p.  e.  in  tempo  di  peste  e 
di  guerra  , come  pure  il  possessore  del  fondo  soggetto 
ti  trovassi  assente  per  il  scrvialo  civile  o militare , 
tali  casi  sarenno,  non  solo  di  ostacolo  a cominciare 
l’usucapione,  ma  fiutanto  chedura  l’impedimento  anche 
a continuarla  ($  1496),  vale  a dire  questo  interstizio 
non  potrà  essere  minimamente  computato.  Per  altro  l’as- 
senza del  proprietario  dalla  provincia  in  cui  è situata 
la  cosa,  è di  ostacolo  all’  ordinaria  usucapione  e prescri- 
zione, in  quanto  che  il  tempo  dell’assenza  volontaria  e 
non  colpevole  si  computa  soltanto  per  metà,  cioè  un 
anno  per  sei  mesi.  Non  si  ha  però  riguardo  a’ brevi 
intervalli  di  assenza  che  non  durarono  alcun  in- 
tero anno  e continuo,  e in  generale  non  può  il  tempo 
estendersi  tult’assìcme  clic  fino  ai  trcnt'aniii.  L’  assenza 
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colpeTole  non  lia  il  beiiefitio  d'  eccezione  alcuna 
dall’ordinario  termine  della  prescrizione  (5  >47^)- 

F.  Contro  que’ proprietà rj  del  fondo  serviente,  i 
quali  per  difetto  delle  loro  facoltà  mentali  sono  inca- 
paci a difendere  da  sé  i loro  diritti , p.  e.  contro  i 
mentecatti,  o gl’imbecilli,  non  può  l’usucapione  aver 
principio,  fino  che  non  siano  costituiti  a queste  persone 
legittimi  rappresentanti.  Ma  tosto  che  il  periodo  della 
usucapione,  o prescrizione  abbia  cominciato  (sia  perchè 
abbia  avuto  principio  contro  l’antecessore,  o contro  l’in- 
capace, cui  sia  stato norainatoun  rappresentante), decorre 
bensì,  ma  non  può  compiersi  che  fra  due  anni  dopo 
cessato  1’  impedimento  (J  i494  ) (^) 

G,  Fra  conjugi,  fra  i figli  ed  i genitori , più  fra 
i minori,  ed  i loro  tutori  non  può  la  usucapione  nè 
aver  principio  nè  proseguire  fintanto  che  dura  il  vin- 
colo conjugale  , la  potestà  patria  e quella  della  tutela 

(S  '495)- 

Art.  CCVI.  i.“  L’ottavo  requisito  è che  il  possesso 
della  servitù  debbe  senza  interruzione  continuarsi  per 
lutto  il  tempo  prefisso  dalla  legge.  (§  1460).  L*  inler- 
ruzìoQC  può  succedere  in  varie  maniere:  i Per  1’  ef- 


(i)  Siccome  il  mentionalo  § parla  unicamente  di  perioiie  , la 
quali  sono  incapaci  d' amministrare  da  se  i loro  diritti  per  man* 
coma  delle  loro  facoltà  mentali,  nè  puuooo  in  queata  clasie  con- 
templarti i dìchiaraU  prodigi,  coti  Don  tari  nè  meno  contro  co- 
storo impedito  il  principio,  nè  il  oompimcntp  del  termino  dell'us»- 
rapione  e prescriiione.  Cfae  veglino  da  loro  ttetii  ai  loro  diritti,  non 
mancando  loro  né  la  facoltà  mentale  , nè  la  necesuria  altenaione. 
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fettiva,  ossia  cosi  detta  naturale  interruzione  del  possesso 
(per  usurpationem  naturalem).  Questo  caso  si  verifica  : 
riguardo  alle  servitù  affernuUive,  quando  il  padrone  del 
fondo  serviente  più  non  soffre  Peserciuo  deUa  servitù-^ 
e rispetto  alle  servitù  negative,  quando  la  parte  ob- 
bligata non  ha  più  riguardo  al  divieto  d' astenersi  da 
qualche  cosa,  ed  il  possessore  in  amendue  questi  casi 
s'  acquieta , e non  promuove  azione  Veruna  per  con- 
servare il  possesso  ($  35 1),  poiché  in  tal  guisa  cessa 
il  possesso  della  servitù  3ia,  3j3),  e il  padrone  del 
fondo  serviente  ritorna  di  nuovo  in  potere  della  sua 
originaria  libertà  naturale. 

La  conseguenza  di  questa  interruzione  è che  si 
preterisce  dall' incominciata  usucapione,  celie  se  l'an- 
teriore proprietario  della  servitù  giungesse  col  tempo 
di  nuovo  al  possesso  della  medesima,  egli  dee  continuarlo 
ancora  per  l'intero  periodo  della  prescrizione  fissato 
dalla  legge,  perchè  nel  presupposto  caso  andò,  secondo 
la  chiara  disposizione  del  ^ 35 1,  non  che  della  glosa 
in  margine  a detto  § ed  al  5 349,  perduto  il  possesso 
della  servitù,  e io  conseguenza  anche  giusta  il  tenore 
del  ^ i46o  , un  requisito  principale  della  usuca- 
pione (a). 

La  naturale  interruzione  produce  quest'  effetto 
anche  nel  caso  che  sia  avvenuta  per  violenza,  o per  dolo 

(a)  Non  temo  I’  obbiexione,  che  < «enio  del  § 1^97 , l' ioterrom- 
pimeato  delle  oiacepiooe  non  li  estenda  anche  all’  interroxione  na- 
tanle;  pmchè  liecome  il  noatro  Codice,  in  generale,  mai  ai  ripete, 
arebbe  anche  atato  del  tutto  auperfloo  il  pronunciare  in  quello  $ 
nna  mauima  tanto  cliiaramenle  espreua  nel  ^ 3Si. 
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(5  345),  nell'  ipotesi  che  il  proprietario  della  servitù 
vi  si  acquieti  ($  35 1)^  imperciocché  dal  lato  di  chi  la 
intraprende,  non  trattasi  già  di  acquistare  mediante 
l’usucapione  un  diritto  il  quale  richiede  unicamente 
un  possesso  giusto,  di  buona  fede  e non  vizioso  ( 

1 460  , 1 464)',  ma  trattasi  per  prte  del  padrone  del 
fondo  serviente  di  liberarsi  del  peso  d’una  servitù  che 
illegalmente  sussiste,  vale  a dire  di  ricuperare  la  libertà 
naturale:  egli  agisce  dunque  propriamente  in  buona 
fede,  perchè  si  presume  che  l'altro  voglia  impadronirsi 
del  diritto  della  servitù  soltanto  mediante  l’ usucapione, 
che  in  «xtnseguenza  non  gli  competa  diritto  alcuno.  È 
inoltre  da  riflettersi,  che  la  cessazione  per  effetto  della 
prescrizione  perfino  d’ una  servitù  che  sussiste  valida* 
mente,  ha  luogo  anche  pel  semplice  non  uso(^  i47^)> 
e in  conseguenza  anche  sema  buona  fede  o non  col~ 
pevole  ignoranza  ($  i493)i  anzi  stando  al  chiaro  tenore 
del  § 1 488)  fn  servitù  si  prescrive  senz'altro  se  la  parte 
obbligata  si  è opposta  all'esercizio  e quegli  cui  compe- 
teva il  diritto  non  lo  abbia  fatto  valere  dentro  tre  anni 
continui  (Art.  CGKII). 

Art.  CGVII.  a.°  Opposta  aU'interruziono  naturale 
è la  civile  , vale  a dire  quando  non  s’ impedisce  già 
l’esercizio  della  servitù,  ma  cessa  un  essenzial  requisito 
dell’  usucapione.  Ciò  avviene  primieramente  quando 
il  presunto  proprietario  della  servitù,  prima  che  scada 
il  tempo  della  prescrizione,  ha  riconosciuto  espressa- 
mente o tacitamente  che  non  gli  compete  verun  diritto 
alla  servitù  i497)i  ▼®le  a fiìrc,  quando  egli  abbia 
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dichiaralo  o con  parole^  o con  segni  urùoersalmente 
ricevuti,  o con  folti  tali  che,  ponderate  tutte  le  circo- 
stante, non  lasciano  alcun  ragionevole  motivo  di  du- 
bitare 863),  che  non  gli  spetta  diritto  alcuno  alla 
medesima.  Un  esempio  di  una  tacita  ricognizione  è,  se 
il  proprietario  del  fondo  serviente  facesse  conoscere  al 
possessore  della  servitù  i motivi  dai  quali  apparisce 
l’illegalilà  del  suo  esercizio,  e questi  senza  riconoscere 
apertamente  li  suo  torto,  interrompesse  tosto  l'esercizio, 
p.  e.  ritirando  il  suo  bestiame  dal  pascolo  ove  trovasi, 
nulla  importando  s’egli  tosto  dopo  si  rimettesse  di 
nuovo  in  possesso  della  servitù.  Qu^ta  interruzione 
chiamasi  civile  {usurpatio  civilis),  perchè  dessa  non  in- 
terrompe già  il  possesso  naturale,  a meno  che  non  vi 
venga  contemporaneamente  rinunziato,  ma  porta  la  con- 
seguenze, che  vicn  a mancare  un  requisito  voluto  dalla 
legge  civile,  cioè  la  buona  fede,  cioccliè  produce  Tef- 
folto,  che  non  viene  minimamente  computato  il  tempo 
della  usucapione  già  trascorso,  mentre  chi  riconosce  il 
diritto  altrui,  non  pnò  allegare  alcun  possesso  di  buona 
fede  Q 3z6),  c la  mancanza  di  requisito  impedisce  l'usu- 
capione ($  s'ogli  lo  seguito  con  tutto  ciò  non 

cessa  d'esercitare  la  servitù,  sarà  di  ragione  quanto  si 
è motivato  all'Art.  CCII-GGllI  in  merito  all'usucapione 
appoggiata  ad  un  possesso  di  mala  fede. 

Art.  GCVII.  Il  secondo  modo  d'interruzione  civile 
succede  quando  il  possessore  della  servitù  viene  dalla 
parte  obbligata  citato  in  giudizio  e Fatione  è rego- 
larmente continuata  ($  >497))  inteso  che  l'azione 
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velica  Jicliiarata  stissistcntc  con  sentenza  passala  in  giu- 
dicato. Questa  -iuterrazione  cliiamasi  egualmente  civile 
poiché  l’insinuala  azione  non  distrugge  il  possesso  na- 
turale, ma  è sciBpliccmente  causa  che  nou  venga  com- 
piuto il  termine  della  prescrizione  slafaililo  dalia  legge, 
perchè  1’  attore  si  vale  del  suo  diritto  prima  che  sia 
spiralo  il  tempo  della  prescrizione  (a). 

Ora  si  ricerca  se  s’interrompa  l’usocapioae  dal 
giorno  in  cui  l’azione  è stata  presentata  in  giudizio  , 
o soltanto  da  quello  in  cui  venne  intimata  alla  parte. 
Questo  quesito  è importante^  mentre  nel  secondo  caso 
ne  verrebbe  di  conseguenza,  che  se  il  proprietario  della 
servitù  compisse  1’ iisu>;apione  dei  treiit’aiini  ($  >4^9) 
il  io  dicembre,  ed  il  padrone  del  fondo  serviente  in- 
sinuasse la  sua  azione  il  giorno  8,  e che  venisse  poi 
intimata  al  reo  convenuto  soltanto  il  la,  si  dovrebbe 
considerare  per  compiuta  l’usucapione,  avendo  questa, 
combinata  con  tutti  i requisiti  voluti  dalla  legge,  rag- 
giunto il  suo  termine  col  giorno  io,  mentre  un’azione 
ancor  da  intimarsi,  quindi  non  ispezionata  dell’avver- 
sario, non  può  far  perdere  la  buona  fede  in  cui  egli 
vive.  Se  ai  esamina  il  § 338 , questa  presupposizione 
apparisce  giusta  esprimendo  esso  : che  il  possessore  di 
buona  fede  è da  considerarsi  come  un  possessore  di 


(a)  Ptr  altro  io  non  sono  (Tsttìso  che  questo  modo  d'inler- 
rniione  abbia  il  suo  fondamenlo  nella  mala  fede  che  subentra  per 
parte  del  possessore,  il  quale  dal  tenore  della  pelizioiie  dee  ronTin- 
cersi  deir  illegittii^U  del  suo  possesso;  poiché , coni'  io  tosto  pro- 
verò, questo  fondameato  conduce  ad  un’  aiaurJa  aasereione. 
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mala  fede  dal  giorno  in  cui  gli  fu  intimata  la  peti- 
xione.  Ciò  malgrado  è faor  di  dubbio  che  l' usucapione 
s’interrompe  colla  semplice  insinuazione  dell’azione,  senza 
riguardo  al  giorno  in  cui  fosse  stata  intimata,  perchè  a 
tal  effetto  il  5 >497  nuli’ altro  richiede,  se  non  che  il 
possessore  Tenga  prima  della  scadenza  del  termine  delia 
prescrizione  provocato  in  giudizio,  ciò  che  si  verifica 
colia  vera  insinuazione  del  libello.  Questa  tesi  è posta 
fuor  d’ogni  dubbio  anche  dal  ^ 3a  della  Patente  d’in- 
larolazione  del  za  marzo  >794  ì colla  quale  fu  fis- 
sata la  massima,  che  Patione  d'opposizione  con  cui  si 
vuol  impugnare  la  validità  dun  documento  inscritto 
nei  pubblici  libri^  debba  insinuarsi  prima  che  scada 
il  tempo  della  prescrizione. 

Non  può  dunque  dipendere  dalla  circostanza  se 
l’ azione  venga  effettivamente  intimata  dentro  lo  stesso 
periodo  di  tempo , nè  ciò  può  per  nulla  importare  , 
poiché  l’attore  ha  fatto  valere  il  suo  diritto  dentro  il 
termine  legale,  quindi  non  è in  suo  pregiudizio  spirato 
il  termine  della  prescrizione.  Per  ciò  poi  che  risguarda 
l’intimazione  dell’azione,  quest’è  un  fatto  del  giudizio, 
dal  di  cui  lento  andamento  non  si  può  far  dipendere 
verun  privato  diritto. 

Da  ciò  risulta  al  tempo  stesso,  che  il  fondamento 
di  questo  modo  d’ interruzione,  non  è già  da  ricercarsi 
nella  verificatasi  mala  fede  di  chi  vuol  acquistare  me- 
diante l’usucapione,  ma  soltanto  nella  circostanza,  che 
r attore  si  è giovato  del  proprio  diritto  prima  che  spi- 
rasse il  termine  della  prescrizione,  che  per  conseguenza 
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vpnnc  interrotta.  In  quanto  al  menzionalo  ^ 338,  cuo 
non  contrasta  colla  mia  asserzione;  poiché  la  diversità 
degli  oggetti  che  hanno  per  fondamento  i due  , do- 
veano  portar  seco  disposizioni  dissimili;  il  ^ 338  non 
contempla  già  un  caso  d' usucapione,  ma  soltanto  la 
tesi  ; da  qual’  epoca  sia  il  possessore  di  buona  fede  da 
trattarsi  a parità  d'un  possessore  di  mala  fede  per  ri* 
guardo  al  risarcimento  degli  utili  e del  danno,  come 
anche  delle  spese;  e qui  la  risposta  non  polca  sortire 
altrimenti , se  non  che  ciò  deve  aver  luogo  da  quel* 
l'epoca  in  cui  vien  ad  essere  possessore  di  mala  fede , 
la  qual  cosa  si  effettua  , non  già  colla  mera  insinua* 
zione,  ma  bensì  colla  intimazione  della  petizione,  poi* 
chè  solo  mediante  l’esame  di  essa  viene  ad  essere  in- 
formato dell’avversaria  pretesa  ( § 3a6  ).  Viceversa  il 
^ i497  tratta  il  quesito:  da  qual’ epoca  venga  inter- 
rotta l’incominciata  usucapione,  e la  risposta  non  po- 
tea  essere  d’altro  tenore  , se  non  che  ciò  si  verifica 
dal  momento  in  cui  l’attore  si  vale  del  suo  diritto, 
cioè  a dire  da  quello  in  cui  presenta  la  propria  azio- 
ne. Mentre , siccome  cadauna  usucapione  contiene  in 
sè  anche  la  prescrizione,  ( ^ i45a  ),  c quest’ ultima 
consiste  nel  non  uso  d’un  diritto  per  tutto  il  periodo 
fissato  dalla  legge  ( § i47^  ) > soste- 

nere , avendo  l’ attore  insinuata  l’ azione  prima  che 
scada  il  termine  della  prescrizione,  ch’egli  non  abbia 
fatto  uso  del  suo  diritto. 

Che  poi  l'usucapione  non  s’interrompe  quando 
l’azione  viene  da  una  sentenza  passata  in  giudicato 
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(licliiarala  insussistente,  è cosa  evidentissima  ( § <497)  > 
|>ercliè  il  torto  non  può  essere  sorgente  di  alcun  di- 
ritto. Da  ciò  risulta  pure , che  se  durante  una  simile 
temeraria  lite  un  terzo  , trascorso  però  il  termine  della 
prescrizione,  presentasse  un’azione  di  diritto,  non  po- 
trebbe assolutamente  sostenere  che  il  termine  della 
prescrizione  non  sia  contro  di  lui  spirato  a motivo  di 
quella  interruzione , militando  particolarmente  contro 
(li  lui  l’ obbiezione  che  una  causa  pendente  fra  altre 
persone  non  può  procurargli  alcun  vantaggio  ( $ i a- 
( res  inter  alios  acta  et  judicat»  reliquit  non  prodest 
nec  olest  ) («). 

(a)  Md  bulerii  forie  per  odeuete  1'  uiuL-apione  la  buona  feiie 
(la  principio  , e uon  pregiudica  fone  una  aucceuiva  mala  fede  7 Ri- 
leva diilinguere  ; se  la  mala  fede  si  manifesla  mediante  una  espres- 
sa o tacita  ricognizione  della  illegittimità  del  possesso,  s'inlerroro|>e, 
giusta  la  chiara  disposizione  del  § ni97  , anche  l'usucapione,  ma 
non  cosi  iaqualsifogliaaltrocuso,p.e.se  ilpadronedelsuppostofondu 
serviente  fa  conoscere  al  possessore  della  servitù  le  prore  più  con- 
vincenti  del  suo  illegale  esercizio,  e che  questi  non  riconosca  la  sua 
illegittimità  nè  espressamente,  nè  tacitamente,  e in  conseguenza  uou 
interrompa  I'  esercizio,  e ciò  anzi  malgrado  che  verso  terze  persone 
•«li  avesse  riconosciuta,  p.  e.  con  lettere,  l’illegittimità  del  stia 
possesso.  Il  motivo  ne  è , perchè  secondo  il  preciso  tenore  del  $ 
i497  1 s’ interrompe  la  prescrizione  solo  allorché  quegli  il  quale 
vuole  allegarla,  riconosea  o espressamente  o tacitamente , prima 
dalla  scadenza  del  termine  della  prescrizione  , il  diritto  dell’allro  , 
ben  inteso  verso  di  Ini  medesimo,  o del  suo  procuratore,  come  può 
ad  esuberanza  desumersi  dal  § i io  del  Regol.  Giud.  G.  ( Trad.  il. 
i66).  In  senio  giuridico  si  cade  dunque  in  un  possesso  di  mala  fede 
soltanto  io  forza  di  quella  ricognizione.  Certo  però  che  in  simil  caso 
manca  la  morale  buona  fede , ma  non  in  faccia  dell'  avversario , verso 
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Art.  CCIX.  Il  terio  modo  d' iiilerriMÌoiie  cWile 
si  reriGca  in  forca  d’ una  ntiova  legge , la  quale  tie- 
lasse  r usucapione  di  certi  dirilli  a latte  od  a certe 
classi  di  cittadini , o contro  certe  persone , p.  e.  con  • 
tro  il  fisco,  etseudo  affatto  lo  slesso,  se  la  legge  proi- 
bitiva abbia  già  originariamente  sussistito , vale  a dire 
all’  epoca  del  primiero  csercieio  del  diritto , oppnr 
emani  solo  un  momento  prima  che  spiri  il  termine 
della  prescrisiooe , come  l’ho  dimostralo  nel  primo 
volume  del  mio  commentario  al  Codice  civile  nel- 
l’osservazione 5-6  al  $ 5 , mentre  se  la  legge  proi- 
bisce l’ acquisizione  d’ un  diritto,  non  si  può  più 
compire  nè  meno  1’  usacapkMie , consistendo  1’  acqui- 
sizione appunto  nel  temine  della  m'edesima. 

Nè  si  potrà  opporre  in  contrario,  che  sicconie  al 
sesto  periodo  della  patente  di  promulgazioue  del  Codice 
è detto  espressamente,  che  V usucafHone  o la  prescri- 
zione incominciata  avanti  che  abbia  avuto  vigore  que- 
sto Codice  dovrà  essere  giudicata  secondo  le  leggi 


cui  non  é seguila  tenina  confestiotie , ed  a cui  per  conseguenca  noti 
oc  ridonda  alcun  diritto  t dorendo  ascrivere  a colpa  propria  , se 
prima  delia  Kadeuta  del  periodo  della  prescrixione , non  ha  proio* 
calo  oé  una  confessione  , nè  spiegato  io  giudìzio  il  proprio  diriliOf 
per  cui  TI  ha  lacitameute  rinunciato;  il  qual  riflesso  uon  è sfuggilo 
neppure  a quegli  che  Tolea  ottenere  T usucapione,  essendo  per 
quella  rieogoiaioue  i-adulo  bensì  io  un  (lossesso  di  mul.i  fede  in 
senso  morale,  ma  non  in  senso  giuridico.  Kisulia  da  ciò  clic  nel 
concreto  caso  ha  luogo  la  regola  giudiziaria.  Sufficit  bona fidea  ini^ 
tiaiis^  9t  non  nocct  mala  fidts  suptrvtniens  nam  licei  non  sit  in 
bona  fide  tìieologica  , est  (amen  in  bona  fide  juridica  eonstitutus* 
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anteriori,  iiulla^implichi,  se  una  legge  proibit ira  po- 
steriore sottrae  all' usucapione  certi  diritti  , essendo 
quest'asserzione  appoggiata  ad  un  errore  manifesto, 
mentre  una  legge  proibitira,  in  virtù  della  sua  quali- 
tà , toglie  la  facoltà  legale  di  poter  intraprendere  ul- 
teriormente ciò  che  viene  proibito , ancorcliè  tal  di- 
ritto fosse  stato  acquistato  prima  dell' emanazione  della 
nuova  legge  ( §§  878,  880  ). 

La  patente  di  pubblicazione  è dunque  da  circo- 
scriversi all'unico  caso  in  cui  si  trattasse  d'una  usu- 
capione tale  che  sia  permessa  anche  secondo  il  codice 
attuale,  ma  non  di  una  che  viene  da  esso  vietata. 
Questa  interruzione,  chiamasi  parimenti  civile  , poiché 
è ben  agevole  il  supporre,  che  a malgrado  della  legge 
proibitiva , continui  l'esercizio  della  servitù  ; 1'  usuca- 
pione però  in  lingua  giuridica  dee  considerarsi  per  in- 
terrotta, perchè  giusta  il  tenore  della  legge  inibitiva , 
cessa  la  capacità  dell’oggetto,  che  sarebbe  da  acqui- 
starsi mediante  l’ usucapione,  oppure  qualche  altro 
requisito  (a). 

Art.  CCX.  Ora  dovranno  forse  provarsi  i mento- 
vati otto  requisiti  dalla  parte  che  gli  allega  ? La  ri- 
sposta è contenuta  nella  notoria  massima  : si  dee  pro- 
vare soltanto  ciò  ch'è  di  fatto  ( ^ 104  del  Reg.  Giud. 
G.  ),  ( Trad.  ital  ^ 160  ). 

Da  ciò  risulta , che  non  si  debbono  provare  il 
primo  e secondo  requisito,  cioè  la  capacità  della  per- 

(o)  Havri  ancor  una  ipccie  d'intmuiione  cÌTÌte  di  cui  Intiera 
all'  Art.  CCAXV. 
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sona  e (K-ll' oggetto , poiché  araendue  queste  capacllà 
SODO  fondate  negl'innati  diritti  naturali  che  si  a- 
vranno  per  sussistenti  Jin  a tanto  che  non  venga 
provata  una  legale  restituzione  di  questi  diritti  (§  1 7). 
Ha  perciò  il  carico  della  prova  chi  pretende  che  ad 
una  persona  che  vuole  far  un  acquisto  ^ osti  un 
impedimento  di  legge  o per  ragione  d"  incapacità 
personale  o per  riguardo  alla  cosa  da  acquistarsi 
356).  Il  terso  requisito,  cioè  il  possesso  della  sor- 
ritù,  dev’ essere  provato,  poiché  il  possesso  si  fonda 
sopra  fatti.  Ciò  vale  per  la  stessa  ragione  pel  quarto 
requisito  del  valido  titolo,  sia  che  si  appoggi  l’usuca- 
pione al  periodo  di  trenta  o quarant’auni  ( 5 >477  > 
1493).  Il  quinto  e sesto  requisito  cioè  della  buona  fede, 
e del  possesso  non  visioso,  non  abbisognano  di  prova 
(jt  17)1  perche  la  mala  fede  ed  il  vizio  sono  fondati 
sopra  fatti,  e questi  debbono  sempre  provarsi  da  chi  alle~ 
ga,  per  conseguenza  dall’  avversario,  e se  questi  non 
fornisce  una  piena  prova,  nel  dubbio,  ha  luogo  la  pre- 
stinzione  della  buona  fede,  e tanto  più  dunque  per  il 
possesso  non  vizioso  3 28). 

Il  settimo  requisito,  vale  a dire  la  continuazione 
del  possesso  per  il  tempo  fissata  della  prescrizione  dee 
provarsi,  di  regola,  dal  possessore;  con  riguardo  però 
alle  eccezioni  motivate  agli  Art.  CIX-CXII,  poicliè  lu 
simil  caso  egli  si  riferisce  ad  una  circostanza  di  fatto. 
All’opposto  egli  non  deve  provare  l’ottavo  requisito  del 
possesso  non  interrotto,  perchè  la  Interruzione  è fon- 
data sopra  fatti;  spetta  quindi  ali’avvvrsario  che  gli  al- 
lega il  provarli. 
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Art.  CG\I.  La  compiuta  usucapione  della  servitù 
gli  procura  soltanto  un  titolo,  conseguentemente  un 
mero  diritto  personale  contro  l’attuale  proprietario  dei 
fondo  serviente  (5  (Art.  CLX),  ed  i suoi  succes> 
sori  che  rappresentano  la  persona  del  testatore  e sono 
quindi  considerati  per  una  persona  477»  Vuol’egU 
acquistare  un  diritto  reale  in  faccia  a tutti  i futuri  pos- 
sessori del  fondo  ? egli  dee  presentare  l’ istanza  contro 
il  proprietario  attuale  per  l’aggiudicazione  della  servitù, 
e fare  inscrivere  nei  pubblici  libri  l’ aggiudicata  diritto 
Q i49^)'  tarda  colla  domanda  d’inscrizione 

della  riportata  sentenza,  non  potrà  far  valere  il  diritto 
della  servitù  contro  quegli,  che  sulla  fede  de’libri  pubblici 
acquistasse  il  fondo  serviente  prima  che  fosse  inserito  il 
diritto  acquistato  in  forza  dell’  usucapione  (^  iSoo);  poi- 
ché, siccome  tanto  il  diritto  derivante  dall’  usucapione, 
quanto  da  una  sentenza  ( §§  , 38o,  4^  ) 

accorda  sempre  soltanto  nn  titolo,  quindi  un  mero  di- 
ritto personale,  si  può  anche  farlo  sempre  valere  sol- 
tanto contro  una  determinata  persona,  che  sia  fino  a 
quel  momento  il  possessore  ^ beninteso  però,  che  se 
questi  alienasse  il  fondo  serviente  senza  pattuire  col 
compratore  1’  accollazione  delia  servitù , egli  sarà  ob- 
bligato verso  il  proprietario  della  servitù  al  risarci- 
mento del  danno  ( SS  4^°>  laqS. 
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DEI  SINGOLI  ARTICOLI 

DEL  DECIMO  CAPITOLO 

Della  prescrizione  della  Servitù 


Art.  CCXII.  jE^ er  la  prescriùotta  di  una  servitù 
nuìT olirà  richiedasi^  se  non  che  il  non  uso  d' un 
diritto  che  avrebbe  potuto  per  se  esercitarsi  ^ chi 
dumfue  si  riferisce  alla  prescrizione,  può  in  ogni 
evento  trovarsi  in  istato  di  nulla  fede,  ed  aver 
anche  usata  una  violenta. 

CGXIII.  Za  prescrizione  di  una  servitù  ha  luogo 
quand'  anche  quegli  che  la  allega  non  siasi  op- 
posto air  esercizio  della  servitù. 

CGXIV.  Per  opposizione  intendasi  anche  un  espresso 
divieto,  e qualunque  impedimento. 

CCXV.  La  prescrizione  contro  il  diritto  di  poter 
esercitare  ha  servitù  in  diversi  modi  a piacimento, 
incomincia  a decorrere  dalP  epoca  in  cui  si  è vie- 
tato quel  diritto  o impedito , senza  che  vi  sia 
insogno  dei  requisiti  per  F usucapione. 

CCXVI.  Ifon  si  può  già  opporvi  , che  il  torlo  non 
può  accordare  alcun  diritto. 
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CCXVII.  Il  dirilio  di  proibire  o d'impedire  i diritti 
d'uri  uomo  stù  futti  e sulle  cose  proprie,  deo' es- 
sere acquistalo  mediante  P usucapione , nè  si  può  in 
questo  particolare  supporre  il  caso  di  una  semplice 
prescrizione. 

CCXVIII,  Cosa  sia  di  ragione  trattandosi  di' un  di- 
ritto che  viene  di  rado  esercitato. 

CCXIX.  Contro  quali  persone  richiedasi  per  la 
prescrizione  un  periodo  di  quarant'  armi. 

CCXX.  Cosa  sarebbe  di  diritto  nel  caso  (P  una  so- 
spensione nelP amministrazione  della  giustizia,  o 
d'assenza  del  proprietario  della  servitù. 

CCXXI.  Quando  venga  impedita  la  prescrizione. 

CCXXII.  L'  interruzione  naturale  del  termine  della 
prescrizione,  ha  luogo  quando  il  proprietario  della 
servitù  ne  faccia  uso  prima  che  spiri  il  termine 
della  prescrizione. 

CCXX  IH.  L' interruzione  civile  della  prescrizione  è 
triplice  come  quella  delP  usucapione. 

CCXX  IV.  La  prescrizione  terminata  accorda  soltanto 
un  diritto  personale  ^ il  diritto  reale  della  servitù 
cessa  soltanto  eolia  cancellatone  di  esso  dai  pub- 
blici libri. 

CCXXV.  Il  cambiamento  di  possesso  del  fondo  do- 
minante è parimenti  una  interruzione  civile  della 
prescrizione  ed  usucapione. 

CCXXVI.  In  generale  il  cambiamento  del  possessore 
del  fondo  porta  seco,  di  regola,  tanto  P interruzione 
della  prescrizione , quanto  anche  dell'  usucapione. 
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CAPITOLO  DECIMO 


Art.  CCXII.  l^c  una  servitù  in  vigore  dee  andar 
perduta  in  causa  di  omesso  eserciiio  entro  un  certo 
tempo  stabilito  dalla  legge , cliiamasi  assolutamente 
prescrizione,  ed  appartiene  ai  modi  con  cui  si  estin- 
guono i diritti  e gli  obblighi  ( J 1 45 1 ).  Onde  essa  ab- 
bia luogo  5 basta  unicamente  che  il  diritto  che  avrebbe 
potuto  per  sè  esercitarsi , non  sia  stato  esercitato  per 
il  tempo  stabilito  dalla  legge  , (§  1 4?8  ) senza  che  vi 
debbano  concorrere  gli  altri  requisiti  voluti  per  l’u- 
sucapione (2  1460).  Chi  vuol  far  valere  la  prescri- 
zione, non  ha  dunque  bisogno  di  essere  autorizzato 
all’ acquisto  di  quella  servitù,  che  intende  far  cessare. 
Sebbene  p.  e.  il  padrone  d’ un  fondo  soggetto  ad  una 
signoria  fosse,  in  forza  della  patente  sulla  caccia  , in- 
capace del  diritto  di  cacciare,  egli  lo  può  nulla  meno 
prescrivere  contro  la  signoria  medesima,  poiché  egli 
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non  vuole  già  oequistarlo  per  sé  medesimo,  ma  sol- 
tanto affrancare  il  suo  fondo  dalla  servitù  inerentevi , 
essendo  permesso  ad  ognuno  il  soBrarsi  agli  obblighi 
che  sussistono.  Nel  caso  della  prescrizione  non  è tam- 
poco da  valutarsi  la  qualità  della  servitù  e con  essa  la 
capacità  dell’oggetto  (§  >»entre  si  tratta  sol- 

tanto della  estinzione  d'nna  servitù.  Una  eccezione 
potrebbe  essere  solo  quando  le  leggi  politiche  proibis- 
sero la  prescrizione  di  certi  diritti,  p.  e.  competenti 
a signorie  sopra  fondi  soggetti  per  titolo  di  sudditanza. 
Nel  caso  della  prescrizione,  non  si  pub  giammai  par- 
lare di  possesso,  poiché  quegli  che  prescrive,  non  si 
rimette  già  in  alcun  possesso*,  e non  è che  il  posses- 
sore della  servitù  che  rinuncia  al  sua  diritto  col  non 
farne  uso.  Chi  pretende  la  prescriaione , non  ha  biso- 
gno di  vermi  titolo,  nè  di  buona  fede  s4^8,  x488, 
1493).  Sappia  egli  quanto  vuole  che  il  proprietario 
della  servitù  contro  cui  cerea  far  valere  la  prescrizione, 
la  possegga  legittimamente^  questa  sua  scienza  non  può 
pregiudicare  alla  sua  mira , perche  il  fondamento  della 
prescrizione  consiste  unicamente  nel  non  uso  d’un  di- 
ritto , che  avrebbe  per  sè  potuto  esercitarsi  durante 
il  periodo  stabilito  dalla  legge 

sce  la  presunzione  che  la  parte  dominante  vi  abbia 
rinunciato.  Che  sebbene  un  possesso  vizioso  impedisca 
assolutamente  T usucapione ,(  ^ *4^4)  nuoce  punto 
al  corso  delia  prescrizione,  se  la  parte  obbligata  si 
sottrae  in  modo  vizioso , p.  e.  violento  al  peso  della 
servitù^  e si  procura  cosi  la  liboità  del  suo  fondo, 
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vi  guadagna  essa  anzi,  come  proverò  all’ Ari.  CCXIII, 
se  la  sua  opposizione  ha  prodotto  il  non  uso , perchè 
in  tal  caso  essa  compirà  la  prescrizione  dentro  tre  an- 
ni, 1488)  giacché  diversamente  non  potrebbe  ter- 
minarla che  col  decorso  di  trenta  ( § (479  )■  motivo 
della  differenza  consiste  in  ciò,  che  nel  caso  d'un  sem- 
plice non  USD , la  presunzione  non  milita  tanto  aper- 
tamente polla  rinunzia  della  servitù  , come  quando  da 
canto  della  parte  serviente  sia  preceduto  un  contegno 
vizioso,  e in  conseguenza  violento  o malizioso^  giac- 
ché in  quest’  ultimo  frangente  , è noto  al  possessore 
della  servitù  che  la  parte  obbligata  macchina  l’annul- 
lazione della  servitù^  anzi  s’egli  si  acquista  al  vizioso 
contegno,  e non  promuove  azione  veruna  per  conser- 
vare il  suo  possesso  , egli  rinuncia  al  possesso  della 
servitù  con  un  atto  die  non  lascia  alcun  dubbio, 
( 2 863  ) e tollera  che  l'avversario  pervenga  al  possesso 
del  suo  fondo  divenuto  libero  <4^9 1 >4^*  )■ 

Tutt’altro  aspetto  ha  la  cosa  nel  primo  caso  in 
cui  il  padrone  del  fondo  serviente  nulla  intraprese 
dal  che  si  possa  arguire  la  sua  intenzione  di  distrug- 
gere la  servitù,  ma  che  il  possessore  di  essa  ba  om- 
messo  semplicemente  di  valersi  del  suo  diritto  , per 
cui  è applicabile  la  maxima  pronunciata  dal  ^ 35i , 
cAe  col  solo  non  uso  iT  un  diritto  non  si  perde  il 
possesso^  a meno  che  non  trascorra  uno  del  più  lun* 
ghi  termini  della  prescrizione , cioè  dei  trenta  o qua- 
ranl’ anni  ( ^^1478,  1479  ),  il  quale,  attesi  l mol- 
tiplici  vantaggi  congiunti  colla  prescrizione  pel  cou- 

34 
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sorzio  civile , dee  portar  seco  la  perdila  di  un  di> 
ritto. 

Art.  GCX.ni.  L'unico  requisito  della  prcscri* 
zione  è dunque,  secondo  il  chiaro  tenore  del  ^ <47^) 
il  non  uso  d’un  dirillo  che  avrebbe  per  sè  potuto 
esercitarsi  ma  non  sia  stato  esercitato  per  il  tempo 
stabilito  dalla  legge.  Cosa  sia  il  non  uso  d'un  diritto, 
c quando  si  possa  sostenere  che  non  si  è potuto  far 
uso  d'un  diritto,  è stalo  discusso  diffusamente  all' Art. 
Cll  e consecutivi.  Ho  altresì  provato  all'  Art.  CI. 
che  quantunque  il  § i488,  riguarda  alla  prescrizione 
della  servitù,  stabilisca  la  massima  che  il  diritto  della 
servitù  si  prescrive  col  non  uso,  se  la  parte  obbliga- 
ta si  è opposta  alla  servitù  , e quegli  cui  competeva 
il  diritto  non  lo  ha  esercitato  per  tre  anni  continui, 
ciò  malgrado  non  si  può  inferirne , che  la  prescrizione 
delle  servitù  non  possa  ottenersi  anche  dentro  lo  spa- 
zio di  trenta  o qiiaranl'anni,  qualora  il  padrone  del 
fondo  serviente  non  si  fosse  opposto  all’esercizio,  poi- 
ché il  ^ >479  generale,  fissatala  mas- 

sima , che  tutti  i diritti  senza  differenze  se  sieno  o 
no  inscritti  nei  pubblici  libri,  (conseguentemente 
tanto  il  diritto  di  proprietà  , di  pegno,  quanto  an- 
che di  successione  e di  servitù  ),  si  estinguono  di  re- 
gola al  più  tardi  col  non  uso  di  treni'  anni , senza 
che  questa  legge  generale  stabilisca  per  condizione, 
che  per  parte  di  chi  si  appoggia  alla  prescrizione 
abbia  dovuto  opporvisi.  Il  senso  dunque  del  ^ i488 
basta  soltanto  perchè  una  servitù  si  prescriva  nel  pe^ 
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rioda  di  tre  anni,  iicl  caso  di  opposÌEÌoitc  ; fuor  di 
questo  caso,  nel  decorso  di  trenta  o quarant' anni.  U 
$.  1484  mette  fuor  di  ogni  dubbio  quest'  asserzione-, 
mentre  dispone  cbe  col  solo  decorso  di.  trent’ anni  , 
aoclie  senza  bisogno  cbe  la  parte  obbligata  siasi  op- 
posta , è prescritta  perfino  una  servitù  che  può  eser- 
citarsi soltanto  di  rado  ^ supposto  quindi  die  in  que- 
sto periodo  di  tempo  non  abbiasi  fatto  uso  per  tre 
volte  dell’occasione  presentatasi  d' esercitarla  , tanto 
più  dunque  dee  entro  tale  interstizio  prescriversi  pel 
semplice  non  uso  ogn'  altra  servitù  la  quale  offre  oc- 
casione di  esercizio  giornalmente. 

Art.  CCXIV.  Debbo  ancor  soggiugnerc  qualche 
cosa  intorno  al  5 i4S8. 

11  suo  tenore  letterale  parla  veramente  del  caso 
in  cui  ìa  parte  obbligata  siasi  opposta  alF esercizio , 
ma  la  voce  opporre  non  è da  intendersi  alla  lettera , 
nè  in  conseguenza  da  limitarsi  soltanto  ad  una  vic- 
Icnte  resistenza , con  che  non  si  potrebbe  neanche 
sfuggire  alla  pubblica  riprensione  , ma  comprende  al 
tempo  stesso , non  solamente  una  proibizione  vocale , 
ma  eziandio  qualsivoglia  apparecchio  con  cui  s'impe- 
disce 1'  esercizio  della  servitù  , p.  e.  se  la  parte  sog- 
getta otturasse  i fori  aperti  nel  muro  serviente,  op- 
>pure  cbe  per  intercettare  il  sentiero,  scavasse  una 
fossa  ^ mentre,  ponderando  assieme  i $5  35 1 , i459, 
>48z,  non  si  potrà  a meno  di  non  convincersi,  che 
si  oppone  all'esercizio  anche  quegli  che  lo  proibisce 
alla  parte  che  ne  ha  diritto,  o glieb  impedisce:  ùx 
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auicnduu  i casi  C£;li  acquista  il  possesso  del  diriuo  di 
proibire  o d'impedire,  che  può  per  altro  coaseguirsi 
solamente  anche  nel  caso  d'  opposizione  attira  come 
presuppone  il  5 >48^  s quindi  la  legale  identità  dei 
casi  dee  produrre  consimili  legali  effetti,  massime  che 
altrimenti  nascerebbe  l'assurda  proposizione,  die  un 
grado  maggiore,  c più  riprovevole  di  resistenza  pro- 
durrebbe conseguenze  più  benefiche  d'  un  grado  in- 
feriore. 

Art.  CCX.V.  Nell' istessa  guisa  die  l'usucapione 
riguardo  all' oggetto,  alle  circostanze  accessorie,  ed  alia 
persona  contro  cui  deve  realizzarsi  va  soggetta  a varie 
restrizioni,  lo  stesso  ha  luogo  anche  riguardo  alla  pre- 
scrizione, mentre 

Primo  quegli  che  poteva  etercitare  una  servitù 
sul  fondo  altrui  rispetto  alla  sua  totalità  o in  dif 
Jèrenti  modi  a suo  piacimento  , non  vien  limitato 
-in  questo  diritto  per  ciò  solo  che  per  qualsivoglia 
lungo  tempo  F abbia  esercitato  solamente  sopra  una 
parte  del  fondo,  o in  un  modo  determinato’,  per 
istabilire  sbatta  limitazione  è necessario  F acqui- 
sto 0 F usucapione  del  diritto  di  proibire  o d’  im- 
pedire. Lo  stesso  ha  luogo,  se  competendo  ad  al- 
cuno un  diritto  contro  tutti  i membri  d'  una  comu- 
nità, lo  abbia  sin  qui  esercitato  soltanto  contro 
alcuni  membri  di  essa  ( g 1482  ). 

Questo  $ abbisogna  però  d'  una  illustrazione,  im- 
perdoediè  siccome  vi  è detto  che  per  istabilire  la 
imitazione  della  servitù  è necessario  F acquisto  o 
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r usucapione  del  diritto  di  proibire  o d'  impedire  , 
liavvi  tutta  l’apparcnEa  die  per  ottenere  la  prescri- 
zionc,  il  di  cui  fine  tende  a limitare  il  padrone  della 
servitù  onde  non  la  eserciti  sopra  l'intero  fondo  ob- 
bligato, o non  in  qualsivoglia  modo  a suo  piacimento, 
debbano  concorrere  tutti  i requisiti  voluti  dalla  legge 
( ^ i/{Go  ) per  1'  usucapione,  conseguentemente  un 
giusto  titolo  , un  contegno  di  buona  fede,  e non  vi- 
zioso. Io  non  posso  tuttavia  associarmi  a questa  opi- 
nione, a malgrado  del  chiaro  tenore  che  il  diritto  , 
di  proibire  o tf  impedire  debba  acquistarsi  colP  usu- 
capione, perchè.- 

I.  nel  premesso  caso  non  si  può  già  parlare  d' una 
usucapione,  ma  soltanto  della  prescrizióne  d'un  di- 
ritto , mentre  quegli  che  vuole  limitare  l'esercizio 
della  servitù  non  divisa  già  il  trasferimento  d'  un 
diritto  ( § i45a  ),  ma  soltanto  la  parziale  cessazione 
della  servitù  ; ei  vuole  cioè  procurare  in  parte  di 
nuovo  la  libertà  naturale  al  suo  fondo,  e per  questa 
specie  di  prescrizione  non  dovrebbero  occorrere  al- 
tre condizioni , se  non  quelle  richieste  della  legge 
in  generale  per  qualsivoglia  altra  prescrizione.  Essa 
avrà  dunque  luogo  , giusta  la  chiara  disposizione  del' 
^ <47^)  >479  ^ >49^)  senza  giusto  titolo,  ancorché 
la  parte  che  vi  si  appoggia  , si  renda  colpevole  d' un 
contegno  di  mala  fede  c vizioso  ( Art.  GGXII  , 
GGXIII  ),  massimamente 

II.  perchè  a senso  del  5 <4^^  diritto  di  ser- 
vitù si  prescrive  del  lutto  col  non  uso  di  tre  anni 
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se  la  parie  obbligala  si  è opposta  all' esercizio , senza 
ebe  questo  § faccia  menzione  a'cinn  d'un  acquisto 
od  usucapione  del  diritto  di  proibire  od  impedire.  Se 
dunque  non  è necessaria  la  buona  fede,  nè  alcun  ti- 
tolo onde  proscrivere  con  un  atto  di  violenza  tutta  la 
servitù,  non  si  saprebbe  vedere  ragione  percliè  fosse 
necessario  uno  di  questi  requisiti,  volendosi  prescri- 
vere la  servitù  soltanto  in  parte.  Aggiungasi 

III.  che  il  $ i48a  non  è compreso  sotto  la  glosa 
principale  in  margine  al  § '>4?^  termine  della 
prescrizione,  ebe  per  ciò  sono  esclusi  i requisiti  deb 
1'  usucapione. 

Art.  GGXVI.  Riguardo  a questa  asserzione  non  è 
da  temere  l' opposizione , che  il  torlo  non  può  pro- 
curare oerun  diritto , mentre  non  deesi  d' altro  canto 
preterire  dalla  massima  , che  si  possa  rinunziare  va- 
lidamente ai  proprj  diritti.  Ora  dunque,  com'è  chiaro, 
sottenlra  la  prescrizione,  quando  nel  caso  di  un  atto 
violento  non  si  propone  l'azione  di  ripristinazionc 
nello  stato  primitivo  ( 34^  r ^4^  )j  ^ generale, 

in  caso  di  una  proibizione  o d'impedimento  avvenuto 
con  o senza  buona  fede,  si  lascia  correre  la  cosa  senza 
promuovere  azione  alcuna  per  conservare  il  possesso, 
mentre  questa  sola  omissione  porla  seco,  pel  disposto 
dal  ^ 35 1,  la  perdita  del  possesso  della  servitù.  Gon- 
vien  dunque  conchiudere  pella  totale  rinuncia  del  di- 
ritto, tanto  più  se  si  lascia  trascorrere  sotto  silenzio 
tutto  il  tempo  della  prescrizione  stabilito  per  la  ces- 
sazione d’un  diritto.  E qui  è d' uopo  convincersi  die 
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le  parole  contenute  nel  $ i48a  : acquisto  od  usuca* 
pione  del  diritto  di  proibire  o d‘  impedire^  non  sono 
da  prendersi  letteralmente,  ma  debbono  interpretarsi 
soliamo  nel  senso  che  chi  sostiene  la  prescrizione,  coi 
proibire  o impedire,  debba  rimettersi  di  nuovo  in  pos- 
sesso deir  originaria  libertà  naturale  inerente  ad  ogni 
fondo,  il  qual  possesso  a tenore  del  ^ 35i  , cui  ri- 
manda espressamente  il  ^ i48Z)  egli  acquista  senz'altro, 
c sempre  quando  la  parte  dominante  si  acquieti  al 
coutegno  illegale , vale  a dire  alla  proibizione  o al- 
l' impedimento.  Da  ciò  risulta  che  le  leggi  favoriscono 
la  cessazione  d'itn  diritto  assai  più  che  non  l'acquisto. 

Art.  CCXVII.  Equi  non  posso  astenermi  ancora 
da  un'  altra  importante  osservazione , ed  è , che  la 
proposizione:  che  il  diritto  di  proibire  o cT  impedire 
debba  ottenersi  coW  usucapione , proposizione  in  cui 
io  non  ripongo  nel  ^ i48a  peso  alcuno,  è contenuta 
nel  suo  pieno  vigore  in  un  identico  sebbene,  stando 
alla  lettera,  vi  manca.  Questo  è il  ^ i45g  del  tenor 
seguente:  I diritti  che  ciascuno  ha  sui  fatti  e sulle 
cose  proprie^  a cagion  (T  esempio,  il  diritto  di  com- 
perare una  merce  in  un  luogo  piuttosto  che  in  un 
altro,  di  far  uso  de'  suoi  prati  o delle  sue  acque, 
non  sono  oggetti  di  prescrizione,  eccetto  nel  caso 
in  cui  la  legge  col  non  uso  di  questi  diritti  conti- 
nuato per  un  determinato  tempo  dichiari  espressa- 
mente  unita  la  perdita  di  essi.  Se  però  alcuno  proi- 
bisce ad  un  altro  V esercizio  di  questi  diritti,  o ne 
lo  impedisce,  il  possesso  del  diritto  di  proibire  da 
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■parte  di  uno  contro  la  libertà  delV altro,  incomincia 
dal  momento  in  cui  l'altro  si  è acquietato  alla  proi- 
bitone o air  impedimento  *,  ed  in  questo  modo , se 
concorrono  tutti  gli  altri  requisiti,  ha  luogo  la  pre- 
scrizione o V usucapione  ( §$  3i3  c 35 1 ).  Ora  nasce 
prima  di  lutto  il  quesito  come  li  possa,  beninteso 
sotto  circostanze  diverse,  cfietluarc  l'uno  c l'altro. 
Presciadendo  dal  caso  individuale  che  viene  contem- 
plato in  questo  si  può  benissimo  ritenere  questo  e 
quello , secondo  che  o vien  impedito  un  diritto  da 
noi  conceduto  ad  un  altro,  p.  e.  il  diritto  di  pascolo, 
oppure  un  diritto  competente  ad  un  altro  sulla  sua 
proprietà,  p.  e.  d'erger  più  in  alto  il  suo  edifizio. 

Nel  primo  caso  trattasi  di  una  mera  prescrizione, 
perchè  il  fine  tende  semplicemente  a far  da  una  parte 
cessare  un  diritto,  c dall’altra  1’  obbligo  oppcMto,  in 
conseguenza  non  dee  trasferirsi  contemporaneamente 
un  diritto.  Ma  nel  secondo  caso  trattasi  di  una  effet- 
tiva usucapione,  perchè  la  proibizione  o 1'  impedi- 
mento tende  da  un  canto  a far  cessare  la  facoltà  na- 
turale di  poter  alzar  il  suo  edi&zio,  dall'altro  invece, 
ad  acquistar  il  diritto  continuo  di  proibizione  o d'im- 
pedimento quale  servitù  negativa.  Ora  emerge  chiara- 
mente che  nell’  ulimo  caso  la  limitazione  dee  effet- 
tivamente ottenersi  mediante  acquisto  o usucapione 
del  diritto  di  proibire  o d'  impedire  •,  che  in  conse- 
guenza debbono  concorrere  tutti  i requisiti  dell’usuca- 
pione^ e di  questo  caso  d’  usucapione  tratta  appunto 

il  ^ 1459- 
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Dii  resto  io  coufesR)  apertamente  che  a maIg;rado 
il’  un’  assidua  ponderazione,  non  mi  riesce  chiaro  tutto 
il  complesso  del  ^ >4^91  mentre,  siccome  esso  decide 
puramente  il  caso , in  coi  taluno  proibisce , o ìmpe^ 
disce  il  diritto  dispositiro  sui  fatti  nostri,  mi  è inconi- 
prenslbile,  come  si  possa,  secondo  la  chiusa  di  detto 
suppiorrc  il  caso  della  prescrizione,  ossia  della  estin- 
zione d’  un  diritto,  senza  che  venga  trasferito  un 
diritto  all’  altro.  Se  ciò  succede  non  si  tratta  già  più 
d’una  semplice  prescrizione,  ma  soltanto  d'una  usu- 
capione efiPettiva.  Gli  esempj  che  adduce  lo  stesso 
chiarìranuo  la  mia  opinione.  S’ io  proibisco  ad  alcuno 
di  far  oso  delle  sue  acque  o de’suoi  prati,  o di  com- 
perare certi  oggetti  da  una  determinata  persona,  senza 
appropriarmi  per  l’avvenire  un  uso  esclusivo  o mag- 
giore dell’acqua  o de’ prati,  oppure  il  diritto  che  l’altro 
abbia  in  seguito  da  provvedere  da  me  quegli  oggetti, 
questa  è una  chimera  giuridica,  poiché  la  contrav- 
venzione al  cosi  detto  diritto  proibitivo  che  mi  com- 
pete, è nei  premessi  casi  un  fatto  sott’  ogni  rapporto 
legalmente  indifferente,  e in  conseguenza  può  dall’altro 
trasgredirsi  in  ogni  evento  senza  responsabilità,  come 
1’  ho  dimostrato  ad  evidenza  agli  articoli  LII,  LIX. 
Se  al  contrario  la  mia  intenzione  tendesse  ad  acqui- 
stare col  termine  della  prescrizione  i menzionati  van- 
taggi, allora  io  voglio,  non  semplicemente  prescrivere, 
ma  acquistare  mediante  l’usucapione.  Credo  quindi 
non  errare  se  stabilisco  la  tesi,  che  i diritti  naturali 
(f  un  uomo  sui  /atti,  e sulle  cose  proprie  non  sog- 
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giacciono  alla  prescrizione,  ma  bensì,  nei  casi  con- 
templati dal  ^ soltanto  alC  usucapione. 

Tutt’allro  è il  caso  , se  facendo  aslrazione  dai 
diritti  naturali  sui  nostri  falli,  e sulla  nostra  proprie* 
tà  , si  supponga  il  caso  escluso  nel  $ 14^91  <^<^1  dirillo 
sull'altrui  proprietà  , p.  e.  la  setTitù  del  diritto  di 
pascolo;  c che  il  padrone  del  fondo  serviente  cerchi 
di  liberare  dalla  servitù  il  suo  fondo  colla  proibizio- 
ne, o coll'  impedimento,  poiché  allora  non  si  può  as- 
solutamente immaginarsi  il  caso  dell'  usucapione , ma 
soltanto  della  prescrizione. 

Art.  CXÌX.V1II.  a.”  Se  trattasi  d' una  servitù  che 
può  venir  esercitata  solamente  di  rado,  p.  e.  se  ve- 
nendo scaricato  uno  stagno  , si  concedesse  ad  alcuno 
il  diritto  di  condurre  il  fango  di  quello  nei  suoi  cam- 
pi, si  richiederà  per  la  prescrizione,  oltre  al  decorso 
di  treni'  anni,  che  durante  questo  tempo  non  si  abbia 
fatto  uso  di  tre  occasioni  che  si  sono  presentate  d'e- 
sercitare tale  diritto  Q >4^4)* 

Art.  CGXIX.  3.**  Se  la  persona  contro  la  quale 
si  divisa  la  prescrizione  fosse  una  di  quelle  favorite 
dalla  legge,  annoverate  al  ^ i47*>  conseguentemente 
il  fisco,  0 un  amministratore  di  beni  ecclesiastici,  delle 
comunità  ed  altre  lecite  corporazioni,  si  richiederanno 
egualmente  che  per  1'  usucapione  (Art.  CCV) , anche 
per  la  prescrizione,  quarantanni;  e il  $ 1488,  perde 
in  un  simil  caso  il  suo  vigore. 

Art.  GGXX.  4°  In  caso  d'  una  totale  sospensione 
dell'  amministrazione  della  giustizia,  come  pure  se  il 


Digitized  by  Google 


nELT.  A SEBVITu'  543 

'pvopriclario  delta  sertilù  fosse  assente  per  causa  di 
servigi  civili  o militari  ($  i4q6))  o senza  colpa 
i47^))  1)3  qui  luogo  c]uaut’ è di  ragione  in  merito 
air  usucapione  (Art.  CCV). 

Art.  CCXXI.  5,°  Contro  quelle  persone  che  per 
mancanza  delle  loro  facoltà  mentali  non  sono  capaci 
d'esercitare  i propr)  diritti  Q >494)'  cuutro  i conjugi, 
i fig'i,  contro  le  persone  soggette  a cura  , o tutela  , 
conilo  i genitori,  e tutori  (5  >94^) i prescrizione 
viene  interrotta  ncll'istcssa  guisa  dell' usucapione  (Art. 

CCV,  f.  g.). 

Art.  CCXXII.  Nello  stesso  modo  che  pel  pro> 
grosso  dell'  usucapione  (Alt.  CCVI.  CCIX),  richiedesi 
anche  per  quello  della  prescrizione  eh'  essa  non  venga 
interrotta;  colla  sola  differenza  che  l'interruzione, 
rispetto  alla  seconda  si  manifesta  in  parte  con  fatti 
opposti  o per  lo  meno  diversi,  mentre 

I L' interruzione  naturale  della  prescrizione  con- 
siste, quando  il  padrone  della  servitù,  ne  fa  uso  prima 
che  scada  interamente  il  tempo  della  prescrizione.  La 
conseguenza  ne  è,  che  il  periodo  di  prescrizione  in 
parte  trascorso  perde  totalmente  il  suo  effètto,  e dee, 
qualora  succeda  di  nuovo  il  non  uso,  computarsi  dal- 
r ultimo  esercizio  in  poi,  mentre  lutti  i che  trattano 
della  prescrizione  partono  dalla  supposizione  che  l'  e> 
sercizio  debba  essere  stato  omesso  per  tutto  il  tempo 
della  prescrizione  stabilito  dalle  leggi,  senta  distinzione 
se  di  trenta  o di  tre  anni  i47^>  *4?9) 

Art.  CCXXIll.  a.”  L'interruzione  civile  della  pre- 
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scrizione  è eli  tre  specie,  come  nell’ usnciipione  (Ait. 
(X!VI,  CCVII,  CCVIII),  potendo  ugualmente  effet- 
tuarsi o col  riconoscere  il  diritto  del  proprietario  della 
serrilM,  ovvero  in  forza  d'un'azione  insinuata  da 
quest’ultimo,  o d'uno,  emanato  decreto  inìbitivo,  pre- 
supposto , che  r uno,  o l' altro  si  verifichi  prima  che 
scada  il  termine  della  prescrizione,  cioè  : 

A.  Mediante  la  ricognizione , la  quale  può  aver 
luogo  espressamente,  e tacitamente  ($  i497)i  espressa- 
mente,  cioè  in  iscritto,  o verbalmente^  tacitamente, 
che  vien  desunta  da  fatti  tali,  che  ponderate  tutte  le 
circostanze  non  lasciano  alcun  ragionevole  motivo  di 
dubitare  che  sia  riconosciuta  la  sussistenza  della  ser. 
vitù  (5  863). 

B.  Mediante  un’azione  presentata  in  giudizio  dal 
proprietario  della  servitù  contro  la  parte  obbligata, 
nell’  ipotesi  eh’  egli  ne  riporti  la  vittoria.  Io  mi  rife- 
risco del  resto  a ciò  che  ho  motivato  circa  questo  modo 
d’interruzione  all’Art.  CCVIII,  intorno  all’usucapione. 

C.  Mediante  una  legge  proibitiva  (Art.  GCIX)  ; 
qualora  questa  vietasse  la  cessazione  di  certe  servitù 
per  effetto  della  prescrizione^  ciocché  non  è però  da 
temersi  da  una  savia  legislazione,  non  potendosi  ideare 
alcun  ragionevole  fondamento,  che  potesse  determinare 
la  potestà  legislativa  a pretendere  1’  indissolubilità 
d’ un  obbligo  unicamente  privato,  a meno  che  ragion  i 
di  stato,  o di  politica  richiede»ero  una  eccezione.  P. 
e.  nel  caso  in  cui  sussistendo  la  legge  di  non  poter 
fabbricare  alcun  edifizio  nei  dintorni  d’una  fortezza  , 
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UH  possessore,  Il  quale  a malgrado  di  ciò  ne  costruisse 
uno,  e lo  possedesse  tranquillamente  per  quaranta  od 
anche  più  anni,  non  compirà  tuttavia  la  prcscrisione 
contro  lo  stato,  nè  potrà  acquistare  la  libertà  del  suo 
fondo  in  onta  alla  legge  proibitiva. 

Art.  CCXXIV.  È già  stato  discussa  agli  articoli 
CIX,  CXII,  sotto  quali  condizioni  debba  , chi  si  ap- 
poggia  alla  prescrizione,  provare  il  non  verificatosi  uso 
entro  Io  stabilito  termine  della  prescrizione. 

Ancorché  però  il  non  uso  abbia  durato  per  tulio 
il  tempo  della  prescrizione  delermiuato  dalla  legge , 
non  è tuttavia  da  considerarsi  per  estinto  il  diritto 
reale  di  servitù  acquisito  mediaute  l’ inscrizione  nei 
pubblici  libri  4^0>  *’'***  allega  la  prescrizione, 
acquista  soltanto  il  diritto  alla  decisione  del  giudice 
contro  il  temporaneo  possessore  del  fondo  dominante, 
la  quale  dichiari  estinta  la  servitù  fin  allora  compe- 
tentegli  , e che  venga  quindi  cancellata  dai  pubblici 
libri  anche  una  tale  riportata  sentenza 

non  gli  procurerà  che  un  diritto  personale  , 

38o,  4^^)>  imperocché  un  diritto  inscritto  nei  li' 

bri  pubblici  non  può  altrimenti  estinguersi,  che  colla 
cancellazione  dai  libri  stessi  (55  444>  44^)- 
dunque  vuol  render  valida  la  sentenza  contro  il  futuro 
possessore,  dee  far  eseguire  l'inscrizione  della  sen- 
tenza stessa  nei  libri  pubblici  , prima  che  il  fondo 
dominante  passi  in  proprietà  d'altri.  Trascurando  que- 
sta cautela,  la  prescrizione  non  potrà,  tampoco  che  la 
sentenza  non  inscritta,  ridondare  in  svantaggio  alcuno 
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d'iin  successore  il  quale  sulla  fede  dei  llbri<  pubblici 
abbia  fatto  l’acquisto  del  fondo  dominante  ($  i5oo)« 
Se  mai  però  questi  fosse  stato  consapevole  della  ces- 
sazione della  servitù  in  conseguenza  della  prescrizione, 
rimarrà  quella  estinta  anche  a di  lui  riguardo  (§  Stiy) 
Art,  CCXXI). 

Art.  CCXX V.  Del  die  ne  viene,  die  oltre  ai  tre 
modi  d'interruzione  civile  della  prescrizione  mento- 
vati all’Art.  CXjXXIII,  ve  n’  ha  un  quarto,  il  quale 
consiste  nella  'mutazione  del  possesso  del  fondo  do- 
minante inscritta  nei  libri  pubblici , poiché  essendo 
una  giusta  riconosciuta  massima,  che  perfino  la  com- 
piuta prescrizione  perde  il  suo  effetto,  se  il  proprie- 
tario del  fondo  dominante  lo  aliena  ad  una  persona 
cui  sia  ignota  la  prescrizione,  così,  in  un  tal  caso,  va 
tanto  più  perduto  il  periodo  della' prescrizione  trascorso 
soltanto  in  parte  ^ in  conseguenza- la  prescrizione  vien 
ad  essere  effettivamente  interrotta  contro  il  nuovo  pos- 
sessore di  buona  fede,  e dee  quindi,  da  canto  di  chi 
a quella  si  appoggia,  di  bel  nuovo  ricominciarsi.  Del 
pesto  avendo  io  già  fornita  nell’Art.  CCXI,  la  prova, 
che  anco  la  usucapione  accorda  unicamente  un  diritto 
personale  coniro  il  temporaneo-  ponessore,  e non  anche 
un  diritto  reale  contro  un  successore  singolare  di  buona 
fede,  così  ne  viene,  che  il  cambiamento  di  possesso 
del  fondo  dominante  apparisce  come  una  specie  d’in- 
terruzione civile  della  prescrizione. 

Art.  GCXXVI.  La  preaccennata  proposizione 
porta  st.x-0  conseguenze  estese  sotto  l’ aspetto  teoretico 
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e pratico.  Iniporoccliè  il  cambiamento  dei  possessori 
in  ordine  ai  libri  pubblici  fa,  in  generale,  non  solo 
interrompere  la  prescriiione  di  qualsivoglia  dirilto  non 
inscritto  nei  pubblici  registri,  ed  in  conseguenza  tanto 
il  diritto  di  proprietà,  quanto  d’ipoteca,  ma  porta  seco 
eziandio  l’interruzione  d’una  usucapione  incominciata, 
e l’estinzione  d’una  già  compiuta,  qualora  l’oggetto 
de’  pubblici  libri  die  dee  soggiacere  all’  usucapione 
fosse  passato,  prima  della  inscrizione  nei  medesimi,  in 
altrui  possesso  di  buona  fede.  Se  alcuno  vuole,  a ra- 
gion d’esempio , acquistare  coll'usucapione  un  fondo, 
o una  servitù  col  decorso  di  treni’  anni,  per  non  essere 
questi  diritti  inscritti  nei  libri  pubblici  in  suo  nome, 
mancano  però  solo  ancor  pochi  giorni  per  compiere 
l’usucapione,  e il  fondo,  la  proprietà  del  quale,  o sul 
quale  dovrebbe  acquistarsi  la  servitù , passa  in  pro- 
prietà d’un  possessore  di  buona  fede,  l’usucapione 
vien  ad  essere  interrotta  e dee  in  conseguenza  rico- 
minciarsi contro  l’attuale  nuovo  possessore.  Ho  fatta 
l’ipotesi  che  quel  diritto  che  inleudesi  acquistare  col- 
l’usucapione  non  fosse  inscritto  nei  libri  pubblici, 
poiché  essendolo,  il  semplice  cambiamento  di  possesso 
non  influirebbe  alla  interruzione  od  estinzione  dell’  u- 
sucapione,  mentre  in  quest’ ultimo  caso  poteva  il  nuovo 
possessore  conoscere  la  servitù  dall’esame  dei  libri 
pubblici,  nè  militerebbe  anche  in  suo  favore  la  cir- 
costanza che  sulla  fede  di  essi  fece  l’acquisto  del  fondo 
come  libero  ($5  i5oo,  928). 


FINE. 
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jÉcqua.  Si  può  levare  al  vicino  Tacqua  sotterranea, 
art.  49-  Non  si  acquista  sull'acqua  un  diritto  irre- 
vocabile, se  nascendo  nel  fondo  vicino,  noi  l’avessimo 
sempre  utilizzata,  art.  4i-  Se  si  viene  autorizzati  a 
condurre  tutta  l'acqua  che  si  forma  in  un  fondo,  ciò 
chiamasi  la  servitù  di  far  passare  le  cose  fluide,  arK 
i3o.  Questa,  in  sostanza  non  dìfierisce  dalla  servitù 
rustica  dell* acquidolto , 'art.  i3i.Il  $ 4^9 
una  triplice  servitù  d'acqua,  art.  i3z.  I 49*^  ^ 
491  trattano  d'una  servitù  d’ acquidolto  affermativa, 
art.  i34,  >35.  Il  § 4^9  > parla  del  diritto  di  de- 
viare, all’opposto  i 49°  ° 49'  quello  di  de- 
rivare l'acqua,  art.  i36.  Sei  sono  le  specie  di  ser- 
vitù  che  si  possono  supporre  riguardo  all’acqua  , 
art.  13^.  Chi  sia,  nel  dubbio,  da  considerarsi  pel 
proprietario  della  servitù  quando  l’acqua  scorra  da 
uno  nel  fondo  dell’altro,  art.  i3g-i4a. 

Acqua  piovana , che  si  forma  sul  nostro  fondo  possiamo 

I trattenerla,  quand’anche  fosse  da  tempo  immemo- 
rabile , colata  nel  fondo  d’ un  vicino , art;  5«.  V. 
acqua. 

35 


Digitized  by  Google 


55o  bepebtobio 

Acquidotto.  V.  servilù  d’#cq»idotlo. 

AcquisizÀone.  Come  si  possa  acquistare  il  diritto  della 
serritù , art.  168  , A tal  uopo  l' alto  d’  a^uisto 
dere  di  regola  esser  inscritto  ne’  pubblici  libri.  For- 
mano  però  un’ecccxione  le  serfitùclie  presuppngooo 
una  fabbrica  terminala,  articolo  161.  V.  anche  usu- 
capione , e titolo  legale. 

AftmuUivae  servUtUes.  V.serrilù  afferraalire. 

Alberi.  Questi  possono  piantarsi  ancorché  tolgano  ai 
vicini  la  luce  ed  il  prospetto,  art.  4?- 

Altius  non  tolUndi  servilur.  V.  servitù  di  non  erger 
più  in  allo  redifirio. 

Altius  tollendi  senfitus.  V.  Fabbricare. 

Amenità.  Si  possono  costituire  servUù  anche  a tale 

scopo  , art.  54* 

Appendere  o sospendere.  H proprietario  pno  appen- 
dere e sospendere  in  a^ia  qualunque  cosa  , ancorcliè 
venga  per  ciò  a togliere  a’ vicini  la  luce  ed  il  pro- 
spetto , art.  , . 

Arbitrio.  Come  si  debba  contenersi  se  alcuno  s’ intro- 
duce arbitrai iamente  in  potere  di  una,  servitù,  art. 
i5i.  V.  anche  violenta  e illegittimità. 

Area.  Ognuno  può  nella  propria  area  intraprendere 
qualunque  cosa,  ancorché  fosse  dannosa  ai  vicini, 

art,  34-37.  ....  j I 

Aria.  Si  può , di  regola,  iQgbore  la  circolacume  «jel- 

l’aria  mediante  una  febbrics,  art.  35*37.  Alla  to- 
tale priyasione  dell*  aria  si  oppongono  però  le  leggi 
politiche,  art.  4»-  fobbricare. 

Atrone.  Si  considera  interrotta  l’n?ucapioBe  dall’ epoca 
in  cui  è stata  insinuala  razione  di  proprietà  contro 
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Tusucapienlc,  ancorché  non  gli  fosse  stala  per  anche 
intimata , art.  ao8. 


C 

Cauta  perpetua,  non  è necessario  onde  costituire  vaii> 
damente  uno  servitù,  art.  i3i  e nota  d,  pag.  4^7- 

Cettaùorte  delle  servitù.  Dessa  verificasi  quando  p<>- 
risca  il  fondo  dominante  o serviente , art.  83.  Se , 
e quando  possano  ripristinarsi  le  servitù  cessate? 
art.  84.  Tenendo  il  perito  fondo  ricostruito , la  ser- 
vitù riprende  il  suo  vigore , ancorché  la  nuova  for- 
ma di  esso  difièrisca  da  quella  di  prima , art.  85. 
Se  perisco  il  fondo  dominante  0 serviente , e che  la 
ricostrurione  sia  assolutamente  fattibile,  ma  venga 
omessa , cessa  col  termine  di  treni'  anni  una  servitù 
affermativa , ma  non  cosi  sempre  anche  una  servitù 
negativa,  art.  98.  Come  possa  in  generale  aver  luogo 
la  cessazione  d'una  servitù  ? art.  i65.  V.  anche  pre- 
scrizione. 

Concessione  precaria  non  obbligatoria.  Questa  non 
viene  supposta,  ma  dev’essere  provata,  art.  i56. 

Corpus  juris  Glotsatam.  V.  diritto  romano  c regole 
di  diritto. 

Cosa  comune.  Ron  si  può  far  uso  d*  una  cosa  comune 
in  forza  d'una  servitù  art.  i49> 

CotlUuiione  delle  servitù,  art.  1 58- 164.  Non  occorre 
di  regola  che  sia  espressa  l’ intenzione  ossia  il  fine 
della  costituzione , art.  60-70.  V.  anche  diritto  reale, 
usucapione,  e titolo  legale. 

Costruzione  di  case.  Y.  fabbricare. 
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Danno.  Y.  Interesse , vantaggio , vessatione. 

Diletto.  V.  Piacere. 

Diritti  accessorj.  In  che  consistano  questi  diritti  ri- 
guardo alle  servitù?  art.  104-106.  Mediante  il  loro 
esercizio  si  conserva  il  diritto  principale  art.  107. 

Diritto  di  proibire.  Questo  diritto,  di  regola, non  et 
appartiene  qualora  il  vicino  imprenda  qualche  cosa 
sul  di  lui  fondo  , che  ci  sia  dannosa,  art.  35-38. 
Non  Ita  luogo,  se  dal  canto  della  parte  dominante 
non  sussiste  un  legale  interesse,  art.  56-6i,  77,  78. 
È falso  che  si  possa  costituire  validamente  il  di- 
ritto proibitivo  in  tutti  i casi,  uei  quali  non  sia  dalle 
leggi  espressamente  dichiarato  per  privo  d’e&tlo, 
art.  80.  Y.  Anche  opposizione. 

Diritto  d'impedire.  Y.  diritto  di  proibire  e oppo- 
sizione. 

Diritto  di  proprietà.  Questo  diritto  non  può  limitarsi 
in  modo  che  il  proprietario  non  si  valga  del  suo 
diritto  di  liberamente  disporre , anche  allorquando 
r ommissione  non  giovi  ad  un  terzo,  art.  56,  67,  59. 

Diritto  di  successione.  Questo  può  usucapirsi  sol- 
tanto col  decorso  di  trent’anni , art.  aoa  , nota  b. 

Diritto  reale.  Come  venga  esso  acquistato  sulle  ser- 
vitù, art.  1 58- 164.  Il  semplice  titolo  accorda  sol- 
tanto un  diritto  personale,  art.  160.  Questo  diritto 
acquistasi  talvolta  anche  senza  l' inscrizione  nei 
libri  pubblici,  art.  161  , 162. 

Diritto  di  ritenzione.  In  quanto  esso  abbia  luogo , 
art.  84. 
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Diiitio  della  libertà  naturale.  V.  Libertà. 

Diritto  romano.  Il  diritto  romano  area  forza  sussi- 
diaria, prima  che  andasse  in  attività  il  Codice,  art. 
3o.  Da  principio  aven  forza  di  legge  soltanto  il  Co- 
dice glosato  di  Giustiniano,  più  lardi,  quello  non 
glosato , art.  3i.  V.  anche  g/orotum  Corpus  e Re- 
gola giuridica. 

Distanza,  eli’ è da  osservarsi  volendo  costruire  nuovi 
edificj , o alzarne  di  già  esistenti.  V.  fabbricare. 

Divisione.  Venendo  diviso  il  fondo  dominante  o ser- 
viente senza  intelligenza  dell’  avversario , non  ne 
derivano  due  servitù,  art.  ii6.  Dopo  la  divisione 
la  servitù  va  esercitata  nel  modo  di  prima,  art.  ii6. 

■ Nota  a.  art.  i8i.  I consorti  del  fondo  dominante 
debbono  dividersi  l’acqua  già  entrata,  secondo  il 
bisogno  delle  loro  singole  porzioni  di  fondo  , art. 

, 182,  i83. 


E 

Eredi.  In  che  modo  possano  questi  usucapire  una 
servitù  , nel  caso  che  avesse  mancato  al  loro  ante- 
cessore il  giusto  titolo  e la  buona  fede?  art.  aoi-zo3. 

Eserciùo  cT  una  servitù.  In  che  consista?  art.  48*5o 
e 5i.  L’esercizio  dee  limitarsi  allo  scopo  della  co- 
stituzione, art.  €0,  81,  8a,  173,  e viene  regolato 
dal  vantaggio  reciprocamente  divisato,  art.  82,  i5i. 
Sino  a qual  punto  possa  venir  limitato  il  proprie- 
tario del  fondo  serviente?  art.  g5.  Non  potendo 
esercitarsi  il  diritto  di  servitù , non  è permesso 
r esercitarne  un  altro , art.  9$.  L’esercizio  di  una 
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servitù  non  ù dt  considerarsi  come  diritto  della  li- 
bertà naturale , art.  99.  Sarebbe  un'  eccezione  trat- 
tandosi d'un  esercizio  parziale,  oppure  dei  diversi 
modi  d'esercizio,  art.  100.  Coll'esercizio  anche 
nella  più  piccola  parte  del  fondo  si  conserva  il  di- 
ritto della  servitù,  art.  io3,  116.  Colla  semplice 
costruzione  dell’  opera  che  si  riguarda  qual  mezzo 
allo  scopo,  non  incomincia  ancora  l’esercizio  della 
servitù,  ar|.  io4-io3.  Culi’ esercizio  del  diritto  ac- 
cessorio , si  mantiooe  anche  quello  del  diritto 
principale  , ari.  10^.  A chi  incumba  provare  il 
verificatosi  non  uso  della  servitù?  ari.  108-116. 
L'uso  della  servitù  non  si  presume, ait.  114.  I^on  è 
necessario  che  il  proprietario  del  fondo  dominante  eser- 
citi la  servitù  in  persona  , art.  117,  119.  Venendo 
la  servitù  esercitata  da  un  altro  subbiello  , o sopra 
un  altro  soggetto,  ciò  sarebbe  un  vero  non  uso; 
quest’ ultimo  però  non  ha  luogo  venendo  ecceduto 
il  diritto  d’esercizio,  art.  ufi. 

Due,  che  avessero  diritto  alla  medesima  servitù, 
possono  fra  loro  concertarsi  affine  d’ alternare  il 
tempo  dell’ esercizio  stabilito  nel  contralto  , senza 
che  perciò  si  possa  allegare  un  non  uso,  art.  iig. 
Se  la  parte  dominante  iotrapreudesse  cambiamenti 
tali,  per  cui  gli  diveniae  inutile  affatto  la  servitù, 
essa  non  la  perderà  già  da  quel  momento , qualora 
però  rutile  possa  col  tratto  del  tempo  ancor  rin- 
novarsi, ma  soltanto  col  decorso  di  treni’ anni , art. 
lao.  Il  proprietario  d’una  servitù  può  riauuziarvi 
anche  nel  caso  in  cui,  col  tratto  del  tempo,  la 
servitù  venisse  a riuscire  vantaggiosa  alia  parte  ob- 
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hligala,  art.  121.  Massime  che  hanno  luogo  nel 
caso  die  l’esercizio  d’una  serritù  divenga  contro- 
verso o nella  sua  origine  o durante  la  continuazio- 
ne, art.  i5a-i55,  I74~t79  > >^3.  V.  anche  fabbri- 
care, uso,  servitù  dell’immissione,  delle  travi  e 
dell’  acquidolto. 

F 

Fabbrica  del  sapone.  Non  sono  i vicini  in  diritto  di 
proibirla,  art.  4>  > 4^-  potrebbero  riferirsi  con 
profitto  alle  leggi  provinciali  anteriori  , art.  4^* 

Fabbricare.  Ciò  porta  seco  ordinariamente  del  pre- 
giudizio per  i vicini,  art.  i.  La  servitù  affermativa 
d’erger  più  in  alto  l’edifizio,  è in  generale,  in 
contraddizione  colla  servitù  negativa , di  non  ab- 
bassare l’edificio,  art.  4-  Secondo  la  legislazione 
anteriore  non  era  permessa  una  fabbrica  dannosa 
al  vicino,  art.  5.  Per  conseguenza  rendevasi  inu- 
tile la  costituzione  d'  una  servitù  negativa , la 
quale  dovesse  impedire  una  fabbrica  dannosa,  art. 
G.  Leggi  romane,  art.  io,  1 1 , iz.  Idea  della  servitù 
d’erger  più  in  alto  l’edificio  secondo  il  diritto 
romano,  art.  i3,  i5.  Le  leggi  romane  che  pre- 
scrivono una  determinata  distanza  da  osservarsi 
nella  costruzione  degli  edifizj,  non  erano  negli 
ultimi  tempi  leggi  politiche,  ma  soltanto  discifdi- 
ne  private,  art.  i4*  In  quest’ ultime  si  può  tro- 
vare il  mezzo  per  conciliare  le  servitù  affermative 
colle  negative,  art.  a3,  33.  La  L.  iz.  C.  de 
aedif.  priv.  non  era  già  obbligatoria  per  la  sola 
città  di  Costantinopoli,  art.  3a.  Il  diritto  di  fab- 
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bricare  sul  proprio  fondo  anche  con  pregiudizio  dei 
vicini  è al  tempo  nostro  un  diritto  della  libertà 
naturale , art.  3/|-  Il  vicina  non  è quindi  in  facoltà 
di  proibire  una  fabbrica  per  ciò  solo  che  gli  è dan- 
nosa , art.  35-38.  Gonseguenteinenle  non  gliene  può 
competere  diritto  a risarcimento  di  danno , art.  89. 
È falso  che  questa  tesi  non  sia  decisa  dal  codice; 
idem.  Vengono  male  intesi  quei  passi  di  legge,  clic 
sembrano  pronunciare  il  contrario,  art.  /|3.  Le  au- 
■ lorltà  politiche  provvedono  contro  quelle  costruzioni 
di  opere  che  si  oppongono  alle  viste  politiche,  art. 

- a5,  4>.  Il  codice  ha  soppre.«so  11  diritto  di  fabbri- 
1 care , di'  era  limitato  dalle  pri-vate  leggi  anteriori , 

art.  43.  Ancorché  un  vicino  avesse  la  mira  di  co- 
-slruire  un'opera  per  semplice  vessazione  del  vicino, 
questi  non  potrebbe  vietarla,  art.  44 1 4^' 
può  proibire  da  parte  dei  vicini  1'ereBÌone  di  que- 

- gli  edificj  , l'esercizio  dei  quali  porta  seco  remore, 
fumo  c puzza,  art.  4^*  tampoco  lo  scavo  d'un 
nuovo  pozzo , art.  49-  Convien  tuttavia  osservare 

. una  certa  distanza  , onde  i vicini  non  vengano  prc- 
> giudicati  dall' opera  nuova,  art.  So.  Venendo  il  rovi- 
. nato  edificio  ricostrutto  in  forma  diversa  dalla  prima, 

, torna  egualmente  in  vigore  l' esercizio  della  servitù, 

. art.  85.  Cosa  sarebbe  di  ragione  se  la  parte  obbli- 
gata variasse  talmente  la  forma  dell'  edifizio , che 
l' esercizio  della  servitù  venisse  a prendere  altra  di- 
rezione ? ort.  8698.  Se  la  parte  soggetta  non 
vuol  concorrere  proporzionatamente  alle  spese,  di 
riparazione  del  muro  serviente,  il  proprietario  della 
. servitù  è autorizzato  a tlparado  da  sé  soloj  ed  ac- 
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^aista  così  la  proprietà  del  muro,  in  quante  die 
egli  ne  siasi  trovato  in  possesso,  art.  86,  88,  senza 
bisogno  di  dover  usucapire  il  valore  del  sito  sopra 
il  quale  è costruito  il  muro,  art.1,87.  £gli  pottà 
dar  al  muro  anche  una  forma  diversa  , art.  89.  Come 
si  possa  difendersi  contro  la  costituzione  d’ una 
fabbrica  nuova  pregiudicevole  ? art.  90.  Se  si  tollera 
la  fabbrica  dannosa  d’ uu  vicino  senza  opporvisi , 
non  si  può  più  pretendcrue  la  demoliaioue,  art. 
9t-i5i.  Se  mediante  una  tal  fabbrica  venisse  im- 
pedito r esercizio  della  servitù  , si  ba  diritto  soltanto 
al  valore  comune  , della  servitù  perduta,  art.  93.. 
Sopra  qual  base  abbiasi  da  determinare  questo  va- 
lore ? art.  93.  Il  proprietario  della  servitù  non  po- 
trà pretendere  al  godimento  del  nuovo  fondo  in 
comunione,  art.  94.  Un'opera  intrapresa  segretamente 
dev'  essere  restituita  allo  stato  primiero  , art.  96  ^ 
tutlavolla  il  proprietario  della  servitù  deve  essere 
disposto , qualora  prima  che  venisse  intrapresa  l' opera 
vi  fosse  stato  qualche  ostacolo  per  esercitare  la  ser- 
vitù , a concorrere  proporzionatamente  alla  spesa  ne- 
cessaria onde  togliere  di  mezzo  l' impedimento  art. 
97.  Mediante  contratto  si  può  acquistare  anche  la 
proprietà  di  ciò  che  vien  costrutto  sopra  un  fondo 
od  un  muro  altrui  , art  Le  servitù  , l’esercizio 
delle  quali  non  può  aver  principio  altrimenti  che 
colla  costruzione  d’ un'opera,  o con  qualsivoglia  al- 
tio  apparecchio , vengono  circoscritte  pel  loro  eser- 
cizio all’ opera  compiuta  , articolo  i53.  Le  servitù 
che  vengono  ad  aver  efietto  mediante  una  fabbrica, 
non  abbisognano,  per  acquistare  il  diritto  reale , 
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di  teruna  iuscricione  nei  libri  pubblici , art.  i6i- 
i63.  V.  anche  scrrilù  di  non  erger  più  in  allo 
l’ edificio. 

Fallo.  Per  fallo  inlendesi  uUolta  anche  una  omis- 
sione, art.  75.  Se,  c come  possano  le  serrilù  con- 
sistere in  falli?  art. 

Fede  buona  , questa  ricliiedesi  per  l'usucapione, 
art.  aoa.  ao3 , ma  non  pclla  prescrizione  , arti- 
colo zia.  Colla  semplice  presentazione  della  pe- 
tizione vien  interrotta  , senza  riguardo  ai  giorno 
dell'intimazione  alla  parte,  art.  zoo.  Fin  a qual 
punto  sia  necessaria  per  continuare  l’ usucapione 
la  buona  fede  ? Nota  a , all*  art.  to8. 

Pelare.  V.  puzza  , art. 

Finestre.  Diritto  d'aprir  finestre  sia  per  aver  pro- 
spetto, o luce  , secondo  il  diritto  romano  , articoli 
13,  i3,  33.  Secondo  il  diritto  austriaco  si  pos- 
sono aprir  nuove  finestre  nel  proprio  muro,  e ac- 
cecare quelle  del  vicino,  art.  V.  luce  e pro- 

spetto. 

Fluidi.  V.  Stillicidio  ed  acqua. 

Fondo  perito.  V.  Cessazione. 

Forza.  Quando  si  possa  respingerla  colla  forza  , arti- 
colo i5i.  Vedi  anche  opposizione  e resistenza. 

Fucine.  I vicini  non  ne  possono  proibire  la  creaione, 
art.  43.  Non  gioverebbe  riportarsi  alle  leggi  pro- 
vinciali anteriori,  arU  4^. 

Fumo.  Non  si  può  impedirlo  per  parte  dei  vicini , 
tranne  che  si  volesse  introdurlo  nel  loro  camiix), 
art.  4^' 
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Gìossatum  Corpus  juris.  V.  diritto  romano  u regole 
di  diritto. 

Godimento.  V.  uso  od  esercizio. 

1 

Illecito.  Se  nel  contratto  di  costituzione  della  servitù 
fosse  stata  convenuta  qualche  cosa  illecita , saia  in- 
sussistente solo  la  parte  illecita  , ma  non  T intero 
contratto. 

Immettere.  Non  si  può  immettere  o introdur  nulla 
nel  fondo  altrui  senza  la  costituzione  d’una  ser- 
vitù, art.  /jS. 

Intenzione.  L’ intenzione  secreta  delle  parti  non  viene 
valutata,  art.  79^  Tesprimerla  in  un  contratto, 
non  porta  seco  di  regola  veruna  condizione , 
art.  193. 

Interesse.  Cosa  s’ intenda  sotto  questa  espressione? 
art.  44)  ^4*  Tosto  che  l'interesse  ha  luogo  per 
parte  di  chi  ha  il  diritto  della  servitù , questa  è 
validamente  costituita  , art.  53,  54*  Y.  anche  vau- 
taggio. 

Interruzione  della  usucapione,  d'  una  servitù  è du- 
plice; naturale,  quando  il  possessore  del  fondo 
più  non  tollera  l'esercizio  della  servitù,  o non  ri- 
spetta più  la  proibizione,  art.  206;  ernie,  questa 
succede  in  quattro  modi;  cioè  in  primo  luogo,  me- 
diante la  ricognizione  che  non  compete  alcun  di- 
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ritto  alla  servitù,  art.  >07;  secondo,  mediante 
l’ insinuazione  dell'  azione  contro  l'usucapiente , 
art.  ao8  , in  terzo  luogo,  in  forza  d’ una  nuova 
legge,  cha  vieta  il  corso  dell'  usucapione  , art,  209^ 
in  quarto  luogo  , quando  il  fondo  serviente  passa 
ili  altrui  possesso,  art.  2i5.  Anche  l'interruzione 
della  prescrizione  è parimenti  o naturale  o civile; 
la  prima  si  verifica  venendo  , prima  che  spiri  la 
prescrizione,  fatto  di  nuovo  uso  della  servitù;  la 
interruzione  civile  è pure  come  quella  dell'usu- 
capione di  quattro  specie , ait,  aa3  , aa4  c aa5. 

L 

Leggi.  Molti  sostengono  che  le  limitazioni  stabilite 
dalla  legislazione  anteriore  abbiano  fondate  servitù 

O 

tali,  che  non  possono  considerarsi  soppresse  dal  co- 
' dice,  art.  a.  Le  leggi  principali  sussistite  prima 
' dell’attivazione  del  codice  relative  al  diritto  di  fab- 
bricare ed  alle  servitù  in  quanto  alla  Boemia,  sono 
espresse  negli  statuti  civici,  art.  3.  Queste  però  non 
somministrano  chiarezza  soddisfacente  intorno  alla 
giusta  idea  delle  servitù  affermative  e negative,  art. 
4.  Non  sono  tuttavia  da  censurarsi  i compilatori  delle 
leggi  anteriori  in  questo  particolare,  art.  8.  Gli  stessi 
giureconsulti  romani  non  fornirono  egualmente  fi- 
* iiora  lumi  bastanti , art.  g.  Leggi  romane  che  di- 
spongono circa  l'intraprendimeuto  d'una  costruzione 
‘ di  case,  art.  10,  11,  la.  Le  antiche  leggi  sulle  fab- 
briche in  Boemia  non  erano  veramente  leggi  poli- 
tiche , ma  soltanto  private , art  2^.  Nuove  l^gi 
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sulle  fabbriulie  non  contenute  nel  codice,  sono  pre- 
scrizioni politiche,  art.  a5,  4*-  H codice  non  limila 
il  diritto  di  fabbricare,  art.  33,  44- 

lihertà^  naturale.  Di  questa  indole  è il  diritto  di  in- 
traprendere qualunque  cosa  nel  proprio  fondo,  an- 
corché dannosa  ai  vicini , art.  34  , 35.  Come  tale 
non  può  considerarsi  1’  esercizio  d’  una  servitù,  art. 
99,  101. 

Libri  pubblici.  In  questi  decsi,  di  regola  , inscrìvere 
l’atto  d’acquisto,  onde  poterlo  far  valere  contro  un 
terzo  possessore  5 regge  però  qual'eccezione  nel  caso 
che  il  nuovo  possessore  avesse  agito  di  mala  fede , 
e nel  caso  che  una  servitù  si  realizzasse  colla  co- 
struzione d'una  fabbrica,  art.  i6o-i63. 

Luce.  Idea  della  servitù  di  non  togliere  la  luce,  se 
condo  il  romano  diritto,  art.  la,  i3,  33.  Diritto 
di  finestra  per  aver  luce  e prospetto,  ibidem.  Se- 
coudo  le  leggi  anteriori  non  si  poteva  con  una  fab- 
brica levare  ai  vicini  la  luce,  art.  5.  Ma  ciò  è per- 
messo secondo  il  codice  nostro  articolo  34*44i  ^ * 
vicini  non  possono  perciò  chiamarsi  lesi,  art.  3q. 
Vengono  male  interpretati  quei  passi  di  legge  che 
sembrano  statuire  il  contrario,  art.  4<>)  4**  l'alvolla 
però  l’autorità  politica  può  pretendere  che  non  sì 
alteri  l’attuale  stalo  di  luce,  art.  43-  Si  può  togliere 
la  luce  piantando  degli  alberi,  art.  46,  47i  c collo 
stendere  in  aria  altri  oggetti , art.  46.  V.  fabbrica- 
re , servitù  di  non  urger  più  in  alto  l’ edificio  , e 
luminum  servitus. 

Luminum  servitus.  Opinioni  diverse  dei  civilisti  in- 
torno a questa  servitù,  art.  ij.  Feuerbach  la  dt- 
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cliiara  per  una  servitù  AeW ombra  ^ art.  i8.  Si  ri- 
balte quest'opinione,  art.  19-32. 

M 

Metà,  Il  proprietario  d’  una  servitù  è autorizzato  a 
valersi  dei  mezzi  opportuni , art.  106,  171-176; 
se  poi  sono  esclusi  dal  contralto , il  cootralto  è 
insussistente,  art.  106.  T.  anche  diritti  accessori. 
Moletlia.  V.  vessazione..! 

Multe  peeuniarie,  semplici,  non  possono  stabilirsi 
per  condizione,  art.  58. 

Muro.  Quando  debba  restaurarsi  dietro  domanda  dei 
vicini,  art.  4>- 


N 

NegatWa.  Se  la  negativa  sia  talvolta  da  provarsi , 
art.  J08. 

IfegaUn/aie  seroitutes-.,  V.  Servitù  negative. 

Non  uso  delle  tervità.  Se  il  non  uso  abbia  luogo 
quando  vlen  tolto  reserciaio?  art.  98.  Il  non  uso 
rispetto  a singole  parti  è innocuo,  art.  100.  Cosa 
intendasi  onde  poter  asserire  che  si  è veri&cato  il 
non  uso  d’una  servitù  ? art.  roi-106.  A chi  spelti 
il  provare  il  non  uso  d'una  servitù?  art.  io8-rr5. 
Di  regola'  se  lo-  suppone , nè  occorre  provarlo',  art. 
ii4-  Il  non  uso  della  servitù  non  pregiudica  quando 
si  paghi  costantemente  l’annua  tributo  stabilito 
per  l'uso  della  medesima,  art.  11 5.  Cosa  sia  di  ra.- 
gionc  venendo  diviso  il  fondo  dominante  o scr- 
V 
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viente  ? art.  ii6.  È un  rero  non  uso  quando  la 
servitù  Ten»  esercitata  non  dal  subbietto  domioan- 
te,  o non  sopra  il  dovuto  fondo , ma  non  anclie 
qualora  succeda  un  cambiamento  sott’ altri  rapporti 
nel  modo  dell' esercizio , art.  ii8.  Se  due  parti 
aventi  diritto  alla  medesima  servitù  alternasscio  fra 
esse  riguardo  al  tempo  dell'esercizio,  non  si  può 
allegare  un  non  uso,  art.  119.  V.  anche  esercizio 
ed  uso. 


O 

Obblighi.  Questi  distinguonsi  dalle  servitù,  art.  i57- 

Omissione.  V.  esercizio  e non  uso. 

Oneris  ferenii  strvUus.  V.  servitù  d'appoggiare 
il  peso. 

Opinione  di  Femerhcch  intorno  alla  servitù  luminum, 
art  18  za. 

Opposizione.  Questa  porta  seco  la  conseguenza  die 
la  prescrizione  delle  servitù  ha  il  suo  termine  col 
periodo  di  tre  anni,  nell’ipotesi  però,  che  la  parte 
dominante  non  abbia  in  questo  frattempo  fatto  uso 
del  tuo  diritto,  art.  loi , aia,  ai 3.  Cosa  inten- 
dasi per  opposizione,  art  214.  Onde  opporsi,  od 
impedire  e proibire  un  diritto  coll’idea  di  procu- 
rarsi in  tal  modo  la  prescrizione,  non  occorre  nè 
la  buona  fede,  nè  un  giusto  titolo,  aiticelo  ai 5 , 
aiG,  ni  7.  Y.  anche  forza , violenza  , arbitrio  e di- 
ritto proibitivo. 
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Piacere.  Il  motivo  del  piacere  e del  diletto,  è una 
causa  bastante  per  poter  intraprendere  una  fabbrica 
dannosa  ai  vicini*,  art.  44  > ® F*'  costituire 

una  servitù,  art.  54-  V.  anche  vantaggio. 

Pillare,  che  tendessero  a vessare  i vicini  , non  pos- 
sono, giusta  il  diritto  privato,  proibirsi,  art. 

44  > N*  *• 

Possesso  una  servila  affermaliva.  Ha  luogo  soltanto 
nel  caso  in  cui  s'intraprende  qualche  cosa  nel  fondo 
altrui,  art.  48-5 1.  V.  anche  arbitrio,  violenia,  il- 
legalità, resistenza. 

Possibilità  della  prestazione.  In  cosa  consista  il  suo 
senso  sostanziale?  art.  ’jS.  Mancando  essa,  non 
compete  malgrado  ciò  il  diritto  all’  evizione , ar- 
ticolo 56. 

Pozzo.  Ognuno  può  scavar  un  pozzo  nel  proprio 
fondo , malgrado  che  venisse  con  ciò  a toglier 
l’ acqua  al  vicino,  art.  49*  Quale  distanza  sarebbe 
da  osservarsi  nel  costruirlo?  art.  5o. 

Praecariutn.  Art.  i56.  Concessione  precaria. 

Pregiudizio.  V.  interesse,  vessazione,  molestia  e van- 
taggio. 

Prescrizione.  Se  questa  continui  a decorrere  durante 
il  periodo  eh’ è perito  il  fondo  dominante  o ser- 
viente ? art.  g8.  È falso  che  le  servitù  affermative 
non  siano  sottoposte  alla  prescrizione,  essendo  esse 
diritti  della  libertà  naturale,  art.  gg  , lOi.  Trat- 
tandosi , non  dell’  intero  , ma  soltanto  del  parziale 
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esercizio,  o sollanto aru'Iic  dei  diversi  modi  di  osso, 
uon  ha  luogo  veruna  prescrizione,  art.  loo.  Le  ser- 
vitù si  prescrivono  talvolta  col  decorso  di  tre  anni, 
talvolta  soltanto  con  quello  dì  trent'anni  , art.  loi, 
21 3.  Rispetto  alle  servitù  che  continuano  senza 
interruzione  ( Servitutes  continuae  ) la  prescrizione 
incomincia  a decorrere  dal  momento  eh’ è potila 
interamente  l’opera,  art.  io3 , io5,  io6.  Rispetto 
poi  alle  servitù  che  agiscono  di  tempo  in  tempo, 
V ( discontinuae  ) coll’  omissione  dell’  esercizio , art. 
104.  Disseccandosi  la  sorgente  d’onde  scaturisce 
1’  acqua  che  dee  condarsi  , e in  generale , se  una 
servitù  non  può  assolutamente  venir  esercitota,  non 
incomincia  veruna  prescrizione,  art.  186.  Idea  della 
prescrizione.  Fella  sua  decorrenza  non  si  richiedono 
gli  stessi  requisiti  come  per  la  usucapione,  art.  aia  ^ 
ma  vien  presupposto  soltanto  il  non  uso'd’iin  dirit- 
to che  avrebbe  di  sua  natura  potato  esercitarsi  per 
tutto  il  tempo  stabilito  dalla  legge,  art.  21 3 , ai4< 
V.  anche  opposizione.  I diritti  della  libertà  natu- 
rale non  sì  possono  prescrivere , ma  bensì  usucapire, 
art.  217.  Entro  quale  periodo  si  prescrivono  quei 
diritti  che  si  possono  di  rado  esercitare?  art.  218. 
Contro  quali  persone  abbisogni  per  la  prescrizione 
un  più  lungo  perìodo  di  tempo,  art.  219.  Quando 
venga  impedita  la  prescrizione , art.  220.  La  pre- 
scrizione accorda  un  semplice  titolo,  e in  conse- 
guenza soltanto  un  diritto  personale,  art.  224.  V. 
anche  interruzione  della  prescrizione,  cessazione  e 
usucapione  della  servitù. 

Prestazioni.  In  quanto  possano  queste  formare  og- 

36 
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getto  dì  servitù?  articolo  Vedi  anche  possi- 

bilità. 

Professioni  ed  jérti,  l’eserciiio  delle  quali  cagiona 
remore  , puzza  e fumo,  non  possono  in  forza  del 
diritto  privato,  impedirsi  ai  vicini , art.  4^- 

Proprietario.  Questi  può  disporre  sul  suo  fondo  a suo 
piacimento,  e in  conseguenza  anche  fabbricare  con 
danno  dei  vicini , art.  34-38.  Indarno  potrebbero 
questi  asserire  che  la  fabbrica  s' imprende  solo  per 
vessazione  loro,  art.  44?  potrebbero  i vicini 
tampoco  proibire  l’attivazione  d’una  manifattura  o 
mezzo  d’ industria,  che  venisse  esercitato  con  romorc, 
puzza,  c fumo,  art.  4^* 

Prospetto.  La  servitù  affermativa  del  prospetto  , presa 
in  generale,  è secondo  il  diritto  romano,  in  con- 
traddizione colla  servitù  negativa  di  non  togliere  il 
prospetto,  art.  4«  Come  si  possano  conciliare  assie- 
me queite  servitù?  V.  servitù  negative.  Secondo  il 
diritto  austriaco  non  ha  luogo  questa  contraddizio- 
ne, art.  34-37^  il  vicino  può  togliere  agli  altri  il 
prospetto,  art.  35,  36,  37.  I vicini  non  possono 
perciò  ritenersi  lesi,  art.  3g.  Vengono  interpretati 
erroneamente  quei  passi  di  legge  che  sembrano 
pronunciare  il  contrario,  art.  4®  ? ^ autorità 

polìtiche  non  possono  proibire  che  venga  tolto  il 
prospetto  , art.  4*-  Colla  piantagione  d’ alberi  si 
può  benissimo  togliere  il  prospetto,  art.  4®?  47  ? 
similmente  appendendo  e sospendendo  in  aria  og- 
getti diversi,  art.  48-  V.  anche  servitù  affermative  c 
negative,  e servitù  di  non  erger  più  in  alto  l’edifiiio. 

P/wa.  Anche  una  proposizione  negativa  può  essere 
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talvolta  provata  , anzi  talvolta  dee  essere  provata  , 
art.  109. 

Puzza,  che  vìen  cagionata  dagli  esercizj  d'industria 
dei  vicini  , non  può  vietarsi  in  virtù  del  diritto 
privato,  art  l\%. 


R 

Rigala  giuridica  : texlus , quem  glosa  non  agnoscit, 
nec  forum  agnoscit,  avea  un  tempo  forza  di  legge 
negli  stati  austriaci,  art.  a6-3i.  Cos'abbia  dato  o* 
rigine  a questa  regola  giuridica , e suo  vero  senso  ? 
art.  27-29.  Dessa  perdette  ogni  vigore  sotto  P im- 
peratore Giuseppe  II,  art.  3i.  Y.  anche  Diritto 
romano. 

Riparazione  della  cosa  serviente.  Venendo  questa 
restituita  allo  stato  primiero,  ha  luogo  di  nuovo 
l'esercizio  della  servitù,  art.«84,  85.  A chi  Incum- 
bano  le  spese  di  riparazione?  art.  90.  Non  vi  si 
può  costringere,  stando  a rigore,  nè  la  parte  do- 
minante , nè  la  parte  serviente  , art.  g3  , V.  an- 
che stato  primiero. 

Ramare.  Non  si  può  impedirlo  ai  vicini,  art.  /,8. 

Rovina  del  fondo.  V.  Cessazione. 

S 

Sentenza,  Questa  può  divenire  un  titolo  legale  per 
l'acquisto  e pella  cessazione  d’  una  servitù,  art  iSg, 
aa3  e 224. 

Servitù  deir  ombra.  Feuerbach  sostiene  ch'essa  sia 
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contenula  nella  legge  4-  D-  S.  P.  U. , art.  17. 
Quest’opinione  è affatto  falsa,  art.  18-23. 

Servitù  di  non  erger  più  in  alto  V edifi-zio.  Citi  vi 
si  sottomette  in  forca  d’una  servitù,  può  levare  la 
luce  ed  il  prospetto  coll’ allevar  alberi,  o coll’ ap- 
pendere in  aria  altri  oggetti,  art.  46-  Questa  servitù 
è diversa  dalle  servitù  di  togliere  il  prospetto  e la  luce, 
art.  47- Chi  si  obbliga  alla  servitù  of/iur  non  tollendi 
può  in  ogni  evento  erigere  una  fabbrica,  la  quale  non 
possa  essere  veduta  dalla  parte  dominante,  art.  ^ i - In 
che  consista  la  servitù  altiiu  non  tollendS  art.  187. 
Dessa  è una  servitù  negativa , art.  188.  Si  può  ri- 
tenerla tanto  quale  servitù  personale,  quanto  an- 
che per  prediale,  ed  inoltre,  non  solamente  per 
servitù  urbana,  ma  eziandio  per  rustica,  act.  189. 
Che  scopo  abbia  per  base  questa  servitù?  art.  190. 
Se  l’edilizio  possa  venir  dilatato.?  art.  191.  È vie- 
tato. alla  parte  obbligala  il-  togliere,  soltanto  col- 
r alzare  uu  edificio , ma  non  in  diversa  maniera , 
la  luce  ed  il  prospetto,  art.  192.  Ciò  vale  , an. 
corchè  all’atto  della  costituzione  di  quella  servitù 
fosse  stato  espresso  il  fine,  che  non  debba  levarsi 
le  luce  ed  il  prospetto,  art.  iqd.  Differenze  fra  le 
servitù  di  non  erger  più  in  alto  l’ edifizio , c quelle 
di  non  togliere  il  prospetto,  la  luce  e l’aria,  art. 
194.  Differenza  fra  le  servitù  di  non  levare  il  pro- 
spetto, la  luce  e l’aria,  art.  195. 

Servitù  reali,  V.  Servitù  prediali. 

Servitù  urbane.  V.  Servitù,  servitù  affermative , e ne- 
gative , e servitù  prediali. 

Servitù.  Y.  sviluppo  deli,’  idea  ed  indole  che  hanno 
per  fomda mento  , art.  65,  82  , i3i  , iSj. 
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Multi  sono  di  [nrere  , che  le  servitù  fondate  nella 
legislazione  anteriore,  siano  da  oonsiderarei  per  an- 
cor sussistenti,  art.  3 , 3.  Secondo  il  codice  non  vi 
sono  presso  di  noi  servitù  di  legge,  ma  debbono 
tutte  acquata rsi  , art.  34 , 38.  Si  può  farsene  co- 
stituire anclie  di  quelle  che  non  sono  annoverate 
dal  codice , art.  48-  In  cosa  consista  l' uso  delle 
servitù?  art.  48,  5o,  5i.  Esse  debbono  esser  utili 
alla  parte  dominante  , art.  53-6i  \ possono  tuttavia, 
qualora  non  promovessero  per  loro  natura  il  van- 
taggio d' un  fondo,  ma  soltanto  quello  della  per- 
sona, essere  costituite  come  servitù  prediali  , e le 
servitù,  che  per  indole  loro  sono  servitù  prediali, 
posson  essere  concedute  alla  sola  persona  , ed  anche 
condizionatamente  da  un  tempo  determinato  in  a- 
vanti , e per  un  tempo  determinato , art.  S4>  Ri- 
spetto alle  servitù  affermative  che  vengono  esercitate, 
non  si  può  sostenere  che  una  servitù  non  sia  utile 
alla  parte  dominante,  art.  53.  Ma  le  servitù  nega- 
tive cessano  senz'  altro  dal  momento  che  non  pro- 
curano più  alcun  vantaggio,  art.  56,  67.  É falso 
che  manchi  al  giudice , riguardo  alle  servitù  nega- 
tive, il  criterio  per  giudicare  se  siano,  oppur  no, 
utili  a chi  vi  ha  diritto,  art.  61.  Conditione  es- 
senziale per  la  validità  d*  una  servitù  è abohe  la 
possibilità  della  prestazione,  arti  73-76.  Ancorché 
le  servitù  fossero  costituite  legalmente  , non  si  può 
tuttavia  pretendere  ciò  che  non  procura  alcun  van- 
taggio, art.  3i.  Come  si  distinguano  dalla  com- 
proprietà? art.  94.  Debbono  spiegarsi  a rigore , 
art.  95.  Cosa  siano  le  servitù  che  hanno  ’ effetto 
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di  tempo  in  tempo,  e cosa  le  servitù  continue  non 
interrotte?  ( Servilutei  continuae  et  discontinuae  )•, 
art  98,  108.  Quando  abbia  incominciamento  il  non 
uso  riguardo  alle  seconde,  art.  102.  E quando  ri- 
guardo alle  prime,  art.  1 83- 106.  Come  distinguansi 
amendue  nella  loro  continuazione  rispetto  al  non 
uso,  art.  i53.  La  servitù  è inerente  a cadauna 
sìngola  parte,  art.  io3.  Essa  accorda  il  diritto 
d' usare  di  tutti  i mezzi,  senza  de*  quali  non  si  po- 
trebbe supporre  l’esercizio  delle  servitù,  art.  106. 
Giusta  idea  delle  servitù  affermative  e negative, 
art.  I a3.  Come  si  distinguano  1’  una  dall’  altra  ? 
art.  124.  Non  sono  fra  loro  in  opposizione,  art. 
13^.  Cosa  sarebbe  di  ragione  insorgendo  il  dubbio, 
chi  abbia  il  diritto  della  servitù  , e dii  siavi  ob- 
bligato? art.  122,  i38-i42.  Se  nasce  dubbio  quale 
dei  due  proprietarj  del  fondo  sia  il  possessore  della 
servitù,  si  Suppone  in  favore  di  quegli  che  intra- 
prende quàlche  cosa  nel  fondo  dell’altro,  o che 
v'introduce  qualche  cosa,  art.  139- 14*-  In  forza 
di  una  servitù  si  può  anche  possedere  qualche  cosa 
in  proprietà  sopra  un  muro  altrui , art.  146.  Le 
servitù  urbane  non  si  distinguono,  in  quanto  agli 
effetti  legali,  dalle  servitù  rusticiie,  art.  147.  Non 
si  usa  della  cosa  propria  o comune  in  forza  di 
una  servitù,  art.  149,  i3o.  Non  si  suppongono 
mai  servitù  irregolari,  art.  i56.  In  qual  modo  possa 
sussistere  una  servitù  in  /'adendo , e se  ciò  ha 
luogo,  se  sia  da  considerarsi  per  una  servitù,  ov- 
vero per  un  obbligo?  art.  iS^.  Come  si  possa  ac- 
quistare il  diritto  reale  sopra  le  servitù  art.  i58, 
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l64>  c come  rada  perduto?  art.  i65.  Venendo  fon- 
date delle  servitù  mediante  il  compimento  d’  una 
fabbrica  , si  acquista  con  ciò  il  diritto  reale  della 
servitù  , anche  senza  veruna  inscrizione  nei  pubblici 
libri,  art.  i6i , i63.  Le  servitù  rustiche,  possono  costi- 
tuirsi anche  per  servitù  urbane,  art.  169.  Se  si 
possa  cedere  ad  altri  il  vantaggio  derivante  dalle 
servitù?  art.  180.  Esse  possono  essere  costituite  a 
più  d'uno,  art.  i84-  In  qual  maniera  dovrebbero 
regolarsi  i consorti  riguardo  al  loro  diritto  di  ser- 
vitù , venendo  diviso  11  fondo  dominante?  art.  i8i , 
i8z,  i85.  V.  anche  fabbricare,  servitù  affermative 
e negative,  e servitù  prediali,  stillicidio,  immissione 
delle  travi,  acquidolto , e servitù  di  non  erger  più 
in  alto  l’edificio. 

Servitù  deir  immistione  delle  travi.  Sua  indole,  art. 
i45.  Cosa  possa  formare  oggetto  d’immissione  in 
un  muro  vicino?  art.  i4o-  Dessa  può  essere  tanto 
servitù  urbana  quanto  rustica , art.  i47-  Se  si 
possa  iutrodurre  qualche  cosa  in  una  parete  co- 
mune? art.  I So.  Se  alcuno  immettesse  delle  travi 
arbitrariamente  si  può  anche  di  propria  autorità 
impedirlo,  art.  1 5i . Terminata  che  sia  la  fabbrica 
non  si  è più',  col  tempo,  autorizzati  ad  inimetter- 
vene  un  numero  maggiore,  art.  1 Sa  , i53.  Ma  si 
può  introdurre  nuove  travi  in  luogo  delle  guaste  , 
art.  154.  Cosa  sia  di  ragione  nascendo  il  dubbio 
che  r immissione  delle  travi  sia  stata  conceduta  co. 
me  servitù  prediale,  ovvero  per  una  causa  momen- 
tanca,  o transitoria?  art.  i56.  Differenza  fra  que- 
sta servitù  , e quella  d'appoggiare  il  peso,  art.  iS^. 
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In  che  mojo  si  acquisti  il  diritto  personale , c reale 
o questa  servitù?  art.  i58,i64,  e come  vada  per* 
dato  ? art.  i65. 

Servitù  affermative.  Sviluppo  della  loro  idea  cd  in- 
dole, art.  82.  Una  medesima  servitù  urbana  non 
può  in  generale  supporsi  al  tempo  stesso  per  afler- 
mativa  e negativa , art.  4-  itol-  a.  meno  che  le 
leggi , per  intraprendere  una  fabbrica  , non  prescri- 
vano una  determinala  distanza , art.  7.  Stando  alla 
dottrina  dei  civilisti , non  potrebbero  al  certo  con- 
ciliare assieme  le  servitù  affermative  colle  servitù 
negative,  art.  8,  16.  1 Romani  ne  aveano  certa- 
mente una  giusta  idea , art.  9.  La  L.  1 z.  C.  de 
aedif  priv.  somministra  U dovuta  spiegazione  , art. 
IO,  II,  12,  i3,  ]5,  i6,a3. In  nissun  caso  si  può 
immaginarne  una  concilazione  se  non  qualora  le 
leggi  accordino  di  poter  fabbricar  nuovi  edificj , 
oppur  di  erger  più  in  alto  e cambiare  i vecchi  sol- 
tanto in  una  determinata  distanza  da  altri  edificj , 
art.  33.  Secondo  il  diritto  austriaco  non  sussìste  fra 
le  affermative  servitù  e le  negative  alcuna  contrad- 
dizione , art.  34-44-  Si  posseggono  le  affermative 
quando  si  può  intraprendere  qualche  cosa  nel  fondo 
altrui,  art.  48*Si-  possono  impugnarsi  pel  mo- 
tivo che  fossero  inutili  alla  parte  dominante;  ma 
bensì  quando  l'esercizio  fosse  impossibile  o illecito, 
art.  72,  73.  11  possesso  illecito  non  distrugge  , di 
regola  , l’ intero  contratto,  ma  soltanto  sè  stesso , art. 
74'  V.  anche  servitù , servitù  prediali , e servitù 
negative,  art.  8a. 

Servitù  negative.  Secondo  la  legislazione  anteriore  , 


Digitized  by  Google 


DELLE  HATEBIE  5^3 

prese  queste  in  generale , sodo  fra  loro  in  contrad- 
dizione, art.  4>  6,  7,  8,  g,  i6.  Vengono  tuttavia 
spiegate  all’  appoggio  delle  leggi  romane  intorno  al 
diritto  di  fabbricare,  art.  io  , ii , i a ^ ed  in  par- 
ticolare dallo  spazio  intermedio  ebe  dovevasi  osser- 
vare per  l’erezione  d’un  edifizio,  art.  i3,  i5,  i6, 
a3  , 33.  Secondo  il  diritto  austriaco  non  sono  fra 
loro  minimamente  in  contraddizione , perchè  in 
virtù  della  legge  è [lermesso  costruire  sul  proprio 
fondo  una  fabbrica  , comunque  dannosa  ai  vicini , 
art.  34 , 44*  Quelle  servitù  negative  che  seno  fon- 
date nelle  leggi  anteriori,  sono  da  considerarsi  per 
estinte , art.  43.  Indole  delle  servitù  negative,  art. 
83,  ia3,  ia4.  V.  anche  fabbricare , servitù,  servitù 
affermative , Servitù  prediali  e servitù  di  non  erger 
più  in  alto  1’  edifizio.  AUius  non  tollendi  serviius. 

Servitù  delF acquidoUo.  Questa  servitù  viene  presa  in 
doppio  senso,  art.  166.  Ragioni  per  le  quali  si  ri- 
tenga per  una  servitù  il  diritto  di  condurre  l’al- 
trui acqua  nel  fondo  proprio,  art.  167.  Fùò  essere 
costituita  come  servitù  personale,  od  anche  per  ser- 
vitù rustica  ed  urbana,  art.  i6g.  Massima  che  dee 
applicarsi , nascendo  quistione  intorno  all’ esercizio  di 
questa  servitù,  art.  (70.  Chi  ha  il  diritto  dell’ac- 
quidotto , può  giovarsi  di  tutti  i mezzi  necessarii  a 
condor  l’acqua  , senza  dei  quali  sarebbe  impossibile 
il  farlo,  art.  17Z.  La  misura  dell’acqua  da  derivarsi 
viene  regolata  a norma  del  bisogno  del  fondo  do- 
minante , art.  173 , il  quale  non  può  tuttavia  essere 
più  gravoso  di  quello  che  il  comporla  lo  scopo 
della  servitù,  art.  174.  Di  regola  deesi  dunque  a t- 


Digitized  by  Coogle 


5^4  BBPEBTOBÌO 

tivare  un  solo  canale,  e , parimenti,  di  regola  diri* 
> gerlo  per  la  linea  più  diritta,  art.  176,  e non 
sopra  punti  che  servono  a tene  persone,  art.  177. 
Massime  da  osservarsi  trattandosi  dell'  esercizio , col 

- tempo,  d'una  servitù,  art.  178.  Non  si  potrà  più 
cambiare  il  canale  quando  sarà  già  posto  in  opera, 
art.  1 79.  L’ acqua  pervenuta  nel  proprio  fondo  può 
cedersi  ad  un  terzo,  art.  180.  I cambiamenti  ar- 

■ bitrarj  che  succedono  nel  fondo  dominante,  non 
influiscono  punto  sulla  servitù  dell'acquìdotto , art. 
181.  I consorti  del  fondo  dominante  debbono  ri* 
partirsi  l'acqua  entratavi  con  riguardo  all' occorrenza 
delle  singole  respettive  porzioni  del  fondo  stesso , 
art.  182.  La  parte  serviente  è in  dovere  di  trala- 
sciar tutto  ciò  che  può  impedire  l'  esercizio  della 
servitù,  art.  i83.  La  servitù  dell' acquidotto  può 
essere  costituita  a più  d'uno,  art.  184,  e questi 

- possono  ugualmente  dividersi  l' acqua  , con  riguardo 
al  bisogno  del  fondo  dominante,  art.  i85.  Se  la 
sorgente  sulla  quale  è costituito  il  diritto  dell'  ac- 
quidotlo  si  dissecca , non  può  aver  principio  alcuna 
prescrizione,  art.  186.  Y.  Stillicidio. 

Servitù  prediali.  Queste  richiedono , di  regola,  due 
fondi  conflnanti , art.  63-68,71.  servitù  clic 
^ per  loro  natura  fossero  servitù  prediali  , venendo 
costituite  senza  riguarda  ad  un  fondo,  assumono  il 
carattere  d' un  diritto  d'  uso , art.  63 , 67.  Se  viene 
costituita  una  servitù  che  abbia  per  iscopo  il  van* 
taggio  d'un  fondo,  è perciò  da  considerarsi  quale 
diritto  perpetuo , art.  65.  Nelle  servitù  prediali  il 
subbietto  non  è già  la  persona  del  possessore,  ma 
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il  fondo  dominante  articolo  65.  Mancando  la  pos- 
sibilità fisica  o morale  della  prestazione,  si  considera 
come  indarno  costituita  la  servitù,  art.  ^2-^6.  V. 
Servitù  ed  esercizio  delle  servitù. 

Servitù  d' appoggiare  il  peso.  Sua  indole , c differenza 
da  quella  d’immettere  le  travi,  art.  i5i. 

Servitù  rustiche.  Di  regola  non  si  possono  supporre 
servitù  rustiche  meramente  negative,  art.  5g.  V. 
Servitù. 

Servitus  tigni  immittendi.  V.  servitù  d’  appoggiare  il 
peso. 

Sfera  dei  diritti.  Ciò  che  ha  luogo  dentro  la  linea 
di  essa  può  intraprendersi  ancorché  fosse  dannoso 
ad  un  terzo,  art.  33,  Nota  J. 

Sospensione.  Come  succeda , e come  cessi?  art.  98.  V. 
anche  cessazione  delle  servitù. 

Spazio  intermedio , eh’  era  da  osservarsi  nella  costru- 
zione di  nuovi  edificj , e nel  cambiamento  dei 
vecchi.  V.  anche  Fabbricare. 

Spese  di  riparazione.  V.  Riparazione. 

Stato.,  pristino^  questo,  in  senso  legale,  non  è più 
da  rimettersi , qualora  le  spese  di  ricostruzione  su- 
perassero il  valore  dello  stalo  primiero  della  cosa  , 
art.  97. 

Stillicidio.  Lo  stillicidio , nel  dubbio  non  vien  con- 
siderato per  una  servitù,  ma  soltanto  per  un  eser- 
cizio dei  diritto  di  proprietà  competente  sul  sito 
ove  cade , art.  35  , Nota  a.  Cosa  sia  di  ragione  in- 
sorgendo il  dubbio  chi  sia  nella  servitù  dello  stil- 
licidio la  parte  dominante?  art.  laa,  i38,  \l\^.  I 
475 } 479?  tralteno  d’una  duplice  servitù  di 
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Stillicidio  affermativa,  art.  is5.  Gimpctcmlo  ad 
alcuno  il  diritto  dello  stillicidio  affermativo  , non  gli 
compete  ancor  sempre  per  questa  ragione  anclie  il 
diritto  di  condurlo,  art.  ia6.  Quando  si  vcriGclii 
il  caso  della  semplice  servitù  di  stillicidio  affermativa? 
art.  1 27.  Il  diritto  di  poterlo  dirigere  appartiene 
ogni  qualvolta  che  non  potesse  altrimenti  pervenire 
nel  fondo  serviente,  art.  128.  Non  si  dee  però  lasciar 
cader  1’  acqua  a fiume  , o in  massa,  art.  xag.  La 
servitù  dello  stillicidio  si  riferisce  soltanto  all’acqua 
che  stilla  dal  tetto,  art.  i3i.  L' acqua  piovana  può 
formar  oggetto  d'una  triplice  servitù, art.  1 3a.  I §^49^) 
491  non  trattano  di  veruna  servitù  d’acqua  negativa, 
ma  bensì  d’una  affermativa,  art.  i34,  i35  , ed  anzi 
della  servitù  di  derivare  l’  acqua  piovana,  art.  r36. 
Lo  stillicidio  può  presentar  materia  di  molte  servitù 
art.  137-1 38.  Chi  sia,  nel  dubbio,  da  considerarsi 
proprietario  della  servitù,  se  le  gronde  cadono  nel 
fondo  altrui  ? art.  1 3q. 


T 

Tigni  immitlendi  servitus.  V.  servitù  d’appoggiare 
il  peso. 

Titolo  legale.  In  cosa  consista  rispetto  alle  servitù? 
art.  i58-i6o.  Tutti  i titoli  procurano  un  diritto  di 
grado  uguale,  art.  162.  Se,  e come  si  richieda  il 
titolo  rispetto  all’  usucapione  ? art.  noi , aoa.  Per 
la  prescrizione  non  ne  abbisogna  alcuno  art.  212. 

Torlo.  Non  si  può  aggravarsi , se  alcuno  si  prevale 
del  suo  diritto,  art,  44r  ^ 
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Turbamento  delP  uso  della  Servitù.  Di  quali  rimed) 
leg-ali  si  possa  in  tal  caso  disporre?  art.  90,  91  e i5i. 

U 

Vso.  Quand'anche  si  feccia  uso  dell'acqua  pervenuta 
dall'  altrui  nel  proprio  fondo , per  ciò  solo  non  si 
può  ancor  sostenere  d' averne  acquistata  la  servitù, 
art.  1^0,  i^i.  V.  anche  esercizio. 

Usucapione  Idea  e requisiti  dell'  usucapione,  art.  tgy. 
L' Bsucapiente  dev'essere  capace  di  acquisire,  art. 
ig8.  Anche  l'oggetto  del  diritto  dev'essere  capace 
d'acquisizione,  art.  igg.  L' usuca piente  dee  aver 
posseduto  il  diritto  della  servitù  , art.  zoo.  11  pos- 
sesso dev'essere  giusto,  art.  aoi.  Cosa  sia  di  di- 
ritto mancando  il  giusto  titolo?  art.  zoz.  Il  {pos- 
sesso deve  anche  essere  di  buona  fede,  e non  vi- 
zioso, art.  zo3,  zo4-  Entro  qual  periodo  di  tempo 
si  acquisti  la  servitù  coll'  usucapione  ? art.  zo5.  11 
possesso  della  servitù  dee  continuare  senza  interru- 
zione per  tutto  il  tempo  stabilito  dalla  legge,  art. 
206.  Come  ed  in  quanto  abbiansi  da  provare  i re- 
quisiti dell'usucapione , art.  aio.  L’  usucapione 
scaduta  accorda  semplicemente  un  diritto  personale , 
art.  160,  zìi.  L'usucapione  del  diritto  dì  proibire 
ed  impedire  non  abbisogna  , nel  caso  di  prescri- 
zione, nè  di  buona  fede  , nè  di  giusto  [titolo,  art. 
ziS-zi^.  V.  anche  prescrizione,  ed  interruzione 
dell'usucapione. 

Vsurpatio.  V.  Intcr.ruzione. 

Utile.  Cosa  si  sottintenda?  art.  44  > ^4*  aiiclic 

interesse  c vantaggio. 
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/Vantaggio.  Cosa  s' intenda  sotto  questa  espressione  ^ 
art.  44  1 ^4-  ^ servitù  debbono  essere  vantaggiose 
alla  parte  dominante , art.  53.  Riguardo  alle  ser- 
vitù affermative  die  realmente  si  esercitano  , non 
si  può  sostenere  che  abbiano  ad  esser  prive  d'ef- 
fetto per  -mancanza  di  vantaggio,  art.  55,'  vicever- 
sa però  riguardo  alle  servitù  negative,  quando  non 
procurino  vcrun  vantaggio,  art.  56,  5^,  , ^8. 

AIGiichè  le  servitù  prediali  possano  essere  vantag- 
giose , ricliiedesi , di  regola , soltanto  la  vicinanza 
dei  fondi,  art.  63,  70,71.  L’ esercizio  della  servitù 
dee  sempre  limitarsi  al  divisato  vant^gio,  art.  81, 
82.  Se  la  parte  dominante  intraprendesse  qualche 
cosa  per  cui  le  divenisse  inutile  la  servitù , purché 
si  possa  supporre  ancor  sempre  la  rinnovazione 
doli' esercizio  della  servitù,  questa  non  si  estingue 
che  col  decorso  di  trent'aniii  , art.  lao. 

f^essazione.  L'asserzione  dei  vicini  che  si  costruisce 
una  fabbrica  per  loro  molestia  c vessazione  non 
può,  giusta  il  diritto  privato,  impedirne  la  costru- 
zione, art.  44* 

f 'teinanza.  In  quanto  sia  necessaria  per  costituire 
validamente  una  servitù?  art.  63,  70,  71.  V.  an- 
che servitù  0 fabbricare. 


Fijie  del  REPcaTonio. 
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